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RESUMEN

La investigacion examina el marco legal de la contratacién realizada por el Estado con los
particulares u otras entidades fiscales y particularmente las Garantias de la Contratacién
Pudblica, al tenor de lo dispuesto en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica.

Hace especial mencién a la garantia de fiel cumplimiento y la inconveniencia de su
exoneracion en los contratos cuya cuantia sea inferior al resultado de multiplicar el
coeficiente 0,000002 por el Presupuesto inicial del Estado, lo que da lugar a que

considerables inversiones del Estado no se encuentren protegidas eficientemente.

Propone la reforma de la disposicién legal de la LOSNCP que contiene dicha exoneracion.



ABSTRACT

The research examines the legal framework about procurement done by the government,
civilians and others fiscal institutions, particularly the guarantees of public procurement,
chord with the Organic Law of the National Public Procurement System.

This investigation done special mention about the performance bond and the inconvenience
of its exemption for contracts whose value is lower than the result of multiplying the
coefficient 0.000002 for the initial State Budget, resulting there are considerable state
investments which are not efficiently protected.

It proposes the reform of the statute of LOSNCP which contain this exemption.



INTRODUCCION

La investigacibn que pongo a consideracién en torno a la Necesidad de una nueva
regulacién de la flexibilidad del régimen de garantias en los procedimientos de
contratacién publica, se inicia sentando las bases teérico-doctrinarias del régimen de

garantias en la administracion publica,

Realizo una revision de literatura, empezando por la Administracién Publica, la Contratacion

Publica y los Contratos Administrativos

Efectio un acercamiento al estudio del conjunto de elementos que integran la

Administracion Publica.

Formalizo un estudio tedrico-doctrinario del régimen de garantias en la Administracion
Publica, en el contexto de lo dispuesto en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, analizando las formas y tipos de garantias, las garantias mas

comunmente utilizadas, la vigencia, devolucién y ejecucién de las garantias.

Dejo constancia de los métodos y materiales empleados en la investigacion; presento y
analizo los resultados de la investigacion de campo que consistio basicamente en la
aplicacion de entrevistas y encuestas; efectlio la presentacion y analisis de los resultados,
consigno las conclusiones y recomendaciones y finalmente dejo planteada una propuesta de

reforma legal a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Queda a vuestra consideracion e indulgencia el trabajo.



CAPITULO I: DEFINICIONES



1.1. La Administracion Publica

El vocablo administracion etimolégicamente proviene del verbo latino administrare que
significa servir', gobernar, dirigir y que, a su vez, deriva de las raices ad, manus y trahere,
que equivale a la prestacion de servicios en beneficio de una colectividad. Administracion se
entiende en sentido amplio como la labor de dirigir una institucién, ordenar, disponer,

organizar la hacienda o los bienes, desempefiar o ejercer un cargo, oficio o dignidad.

Lo puablico, en su orden, hace relacion a todo lo que proviene de autoridad, en

contraposicién a lo que proviene del ambito privado.

Administracion, es la “Gestion, gobierno de los intereses o bienes, en especial de los
publicos... La administracion puede ser considerada dentro del Derecho Privado, en el
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Publico, en el Procesal, en el Eclesiastico y en el Internacional “* dice Cabanellas.

De manera muy general se concibe a la administracién publica como aquel conjunto de

entidades que integran un determinado Estado.

También se entiende a la administracion publica como la encargada de cumplir con la

funciéon administrativa del Estado.

Mas especificamente, la Administracibn Publica es un proceso de: planificacion,
organizacion, direccién control y evaluacion de los servicios publicos o, en otros términos, un
proceso sistematico y metddico de caracter cientifico y técnico para planear, organizar,
dirigir, coordinar y controlar las acciones del Estado y de las entidades del sector publico a
fin de obtener los objetivos previstos con el minimo de recursos del Estado y tiempo, asi

como el maximo de eficacia.

La Administracion es Publica cuando involucra al Estado y sus instituciones o entidades.

Por oposicion la Administracion, es Privada en todos los casos en los que los recursos son
de propiedad particular; se diferencia de la Administraciéon Publica en cuanto a que su

finalidad es el lucro o beneficio privado.

!GARRIDO FALLA, F: Tratado de Derecho Administrativo, Vol. |, Parte General, 72 Ed, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1976, p. 27
CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL, Editorial Heliasta,
Buenos Aires-Argentina, 2003, Pag.27



Asi, hemos de considerar la Administracién Publica como “el Poder Ejecutivo en accién, con
la finalidad de cumplir y hacer cumplir cuanto interesa a la sociedad en las actividades y
servicios”pudiendo ser esta accion de caracter nacional, provincial, municipal, parroquial, de

acuerdo con la esfera territorial de sus atribuciones.

La actividad administrativa, llamada Administracion Publica, necesario es insistir, comprende

a los diferentes 6rganos del Estado en todas sus escalas o jerarquias.

Esta actividad administrativa del Estado se encuentra sistematizada por el Derecho
Administrativo, que constituye una de las ramas del Derecho Publico, regulador de las

relaciones entre el Estado, sus instituciones y los particulares.

La Administracion Publica se ve como una parte integrante del Poder Ejecutivo, y regulada
por el Derecho Administrativo; muchos estudiosos del Derecho se han dedicado a estudiar
sus elementos para poder dar una definicion completa, ya que no todos comparten la idea
de que sea parte del Poder Ejecutivo; existen autores como Fernando Garrido Falla que la

interpreta como “una actividad desarrollada por el Ejecutivo™

. Aun y cuando existen
discrepancias entre los autores todos, de alguna manera, relacionan a la Administracién con
el Poder Ejecutivo, lo que genera que existan diversos conceptos de administracion Publica,
tanto como parte integrante del Poder Ejecutivo, y como actividad o facultad realizada por el

mismo.

Precisando y ampliando conceptos, “La Administracion Publica constituye un concepto
analogo en el sentido de que el mismo pude aplicarse a diferentes objetos de un modo que
no es idéntico no totalmente distinto. En el orden de la organizacion administrativa se
aprecia esa analogia que posee la idea de Administracion Publica, puesto que puede
referirse-siempre en su acepcion organica o subjetiva- ya sea al conjunto de 6rganos que
encabeza el Poder Ejecutivo, o bien, afiadiendo a ese concepto restrictivo, las entidades

juridicamente descentralizadas” segun lo manifiesta Juan José Cassagne®

La primera idea admite una Administracién Publica Centralizada, en tanto que la segunda
supone la existencia de entidades administrativas descentralizadas, con personalidad
juridica propia, separada de la persona publica Estado, a la cual, sin embargo, se hallan
vinculadas, por lazos de tutela y garantia de sus actos frente a los particulares o

administrados.

SCABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Op. Cit. Pag. 27

4 GARRIDO FALLA, F. Op. Cit. Pag. 28

SCASSAGNE, Juan Carlos, DERECHO ADMINISTRATIVO, Tomo |, Lexis Nexis, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, Argentina, 1998, Pag. 205



“La administracion publica es una ciencia y arte a la vez, que tiene por objeto el
conocimiento y practica de multiples actividades o servicios, ejercidos consciente e
intencionalmente por los 6rganos administrativos y servidores publicos, en general en razén
del mandato o representacion del Estado, para lograr diferentes fines a favor de la
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colectividad” expresa Nicolas Granja Galindo.

La Administracion Publica presupone, sin duda, la ejecucién de actividades o servicios, por
parte de los 6rganos administrativos correspondientes y los servidores publicos, autorizados
y en representacion del Estado, actividades o servicios que se orientan a la satisfaccion de
las necesidades de caracter colectivo, por lo que podemos concebirla como “una de las

tecnologias dentro de la tecnologia”, segun el mismo autor citado.

Para Jorge Fernandez Ruiz la Administracion Publica, es la funcibn de caracter
administrativo cuyo objetivo es lograr los fines del Estado, es decir “Es el conjunto de areas
del sector publico del Estado que, mediante el ejercicio de la funcion administrativa, la
prestacion de los servicios publicos, la ejecuciéon de las obras publicas y la realizacion de
otras actividades socioeconémicas de interés publico trata de lograr los fines del Estado.” ’

Rodrigo Moreno Rodriguez considera que el Estado realizas sus propio0Os negocios y que :
“La Administracion Publica es la organizacion que tiene a su cargo la direccion y la gestion
de los negocios estatales ordinarios dentro del marco del derecho, las exigencias de la

técnica y una orientacion politica.” ®

Serra Rojas por su parte comenta:

“La Administracion Publica es una organizacién que tiene a su cargo la accién continda
encaminada a la satisfaccion de las necesidades de interés publico, con elementos tales
como; personal técnico preparado, un patrimonio adecuado y mediante procedimientos
administrativos idoneos o con el uso, en caso necesario de las prerrogativas del poder

publico que aseguren el interés estatal y los derechos de los particulares.”

Para este tratadista equivale a la organizacion, es decir a los diferentes drganos estatales,
gue se dirige a la satisfaccion de las necesidades colectivas, buscando la armonia de los

intereses estatales con los derechos legitimos de los particulares.

®*GRANJA GALINDO, Nicolds, FUNDAMENTOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Universidad
Central del Ecuador, Quito, 1999, Pag. 100

"FERNANDEZ RUIZ, Jorge, DERECHO ADMINISTRATIVO Y ADMINISTRACION PUBLICA, Editorial
Porrda, México, 1987, Pag. 279

|*MORENO RODRIGUEZ, Rodrigo, LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL EN MEXICO,
Recuperado el 07 de julio de 2014 de: www.bibliojuridica.org

SERRA ROJAS, Andrés, EL ACTO DE GOBIERNO, Editorial Porriia, México, 1975, Pags. 363-364



http://www.bibliojuridica.org/

Gabino Fraga®™ entiende a la Administracién Publica desde dos puntos de vista: formal y

material.

Desde el punto de vista formal la administracion Publica estéa constituida como el organismo
publico que ha recibido del poder politico la competencia y los medios necesarios para la

satisfaccion de los intereses generales.

Desde el punto de vista material es la actividad de este organismo considerado en sus
problemas de gestion y de existencia propia tanto en sus relaciones con otros organismos

semejantes como con los particulares para asegurar la ejecucion de su mision.

El mencionado autor considera que desde el punto de vista formal la administracion publica

tiene una relacién directa con el Poder Ejecutivo.

Siguiendo bajo esta misma tendencia, desde el punto de vista formal, la administracion
publica es considerada como un 6rgano gubernamental del Estado, ubicado dentro del

Poder Ejecutivo, pero no por esto es todo el Poder Ejecutivo.

En el Glosario de términos del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva se
define a la Administracion Publica como “la organizacion con personalidad juridica, que
desarrolla sus actividades para satisfacer el interés general” y en el Art. 5 se declara que la
Administracion Publica Central tendra personeria juridica Unica para el cumplimiento de sus

fines.

Es de entender que esta disposicion no se refiere a personeria juridica sino que la
Administracioén Publica Central se encuentra representada por la persona del Presidente de

la Republica.

Es de responsabilidad del Presidente de la Republica, ejerciendo la funcién Ejecutiva, dirigir
la Administracién Publica y responder por ella, de acuerdo con lo preceptuado en los Arts.

141 y siguientes de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

La administracion publica, integrada por los “érganos administrativos y servidores publicos”,
de manera usual funciona en forma unilateral, o sea mediante actos administrativos, aunque
también, en forma no menos frecuente, suele llegar a acuerdos con los particulares y otros
entes publicos, celebrando convenios o contratos bilaterales o plurilaterales de diversa

naturaleza y diferentes fines.

""FRAGA, Gabino, DERECHO ADMINISTRATIVO, Editorial Porriia, México, 2001, P4g. 85



Huelga, entonces, decir que la administracion publica se expresa a través de actos,
contratos, resoluciones y procedimientos administrativos, que producen los érganos de la
administracibn de acuerdo a su competencia, esto es lo que los servidores publicos:

dignatarios, autoridades, funcionarios y empleados, realizan en el &mbito de sus funciones.

Los contratos, las resoluciones y los procedimientos son, de hecho, actos administrativos.
De alli que podamos generalizar sefialando que aquella actividad se expresa generalmente
en hechos y actos administrativos.

En este marco se genera la contratacion publica, con determinados elementos comunes de
la contratacién en el ambito civil, pero, al mismo tiempo, con elementos propios y diferentes,

de acuerdo a su contenido, fines y régimen juridico, cuyo conocimiento nos ocupa.

1.2. Contratacion Publicay Contratos Administrativos

La contratacion, vista de manera general conlleva la idea de contrato, contrata, pacto, ajuste

0 convenio.

Historicamente la contratacion tiene remotos origenes, proviene probablemente desde que
los hombres poniendo de manifiesto sus voluntades, convinieron en la realizacion de algo,
en dar o dejar de hacer” es una institucion exclusivamente individualista, e implica dos
declaraciones de voluntad con diferentes propoésitos, las mismas que intervienen después de
un acuerdo en el que cada una de ellas esta determinada por la otra”*

En la moderna sociedad la contratacion constituye la base de la circulacion de todo tipo de

mercancias, incluyendo la fuerza de trabajo.

Existen diferentes tipos de contratacion, asi: la contratacién privada, la contratacion publica,

la contratacion internacional, los pactos secretos entre naciones, etc.

A la sazon, para clarificar el concepto de contrato administrativo o puablico, también hemos
de remitirnos, a continuacion, al concepto de contratacion publica, a su objeto, su causay fin

y, luego para diferenciar, al de contrato civilista.

La contratacién publica, en forma concreta, puede ser concebida como todo procedimiento
para la adquisicion de bienes, ejecucion de obra publica o prestacién de servicios, incluidos

los de consultoria.

""GRANJA GALINDO, Nicolas, Op. Cit. Pag.321
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El objeto de la contratacion publica, por tanto, es la ejecucién de obras, la adquisicion de

bienes o la prestacion de servicios fisicamente posibles, licitos y morales

La causa de la contratacion publica, vendria a ser el motivo que induce a la administracion a

contratar.

El fin que persigue la contratacién publica no es otro que el de satisfacer una o varias

necesidades de caracter colectivo y buscar el bienestar publico o de la colectividad.
1.2.1. El Contrato Administrativo

“La Administracién en su calidad de “persona juridica” para satisfacer la prestacion de
servicios publicos, utiliza con frecuencia ciertos procedimientos que realizan los particulares
en la vida privada, como los contratos “12 dice el doctor Herman Jaramillo Ordéfiez; Y,
Sayagués Laso dice: “la Administracion publica no siempre obra en sentido unilateral, o sea,
mediante actos administrativos, sino que, frecuentemente, llega también a un acuerdo con
los particulares u otros entes publicos, por lo que, celebra actos bilaterales y plurilaterales de
diferente naturaleza”™

Efectivamente sin la realizacion de estos contratos la administracién delos negocios del
Estado vendria ineficiente y hasta innecesaria, lo que incidiria negativamente en el
desarrollo del pais que requiere, en todos las épocas, la ejecucion de obras publicas,

orientadas a la satisfaccion de las necesidades de los gobernados.

El Cddigo Civil en el Art. 1454, por su parte, expresa que “Contrato o convencion es un acto
por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada
parte puede ser una o muchas personas”.**

Se trata de un acuerdo de voluntades, entre dos 0 mas personas con el objeto de crear
entre ellas vinculos de obligaciones; este acuerdo, generalmente, se realiza mediante la
escritura, salvo en algunos casos, como el ambito laboral, en que puede darse cierto tipo de

contrato tacito.

El diccionario juridico OMEBA, in extenso, nos dice que “contrato administrativo es el

celebrado entre la administracion, por una parte, y un particular o empresa o por la otra,

“JARAMILLO ORDONEZ, Herman, MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Facultad de
Jurisprudencia, UNL, Loja-Ecuador, 1992, Pag. 111

*Citado por GRANDA GALINDO, Nicolas, Op. Cit. Pag. 322

Y CODIFICACION DE LOS CODIGOS CIVIL Y PROCEDIMIENTO CIVIL, sne, Quito-Ecuador, 2005,
pag. 183.
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para realizar una obra publica, explotar un servicio publico u obtener la concesién de alguna
fuente de riqueza dependiente de la entidad de derecho publico. Esta contratacion de
voluntades desiguales, por su calidad publica y soberana la una, y privada y aun sometida
en aspectos generales la otra, revela la flexibilidad de los vinculos contractuales, y anticipa
la singularidad de esta contratacion. Aun cuando en teoria, uno de los criterios para
caracterizar los contratos administrativos consiste en recurrir a la doble personalidad de la
administracién. Con tal criterio esta como persona de derecho publico celebra tales
contratos, mientras queda sujeta al derecho comun cuando actiia como persona de derecho

privado. La construccién de una carretera origina un contrato administrativo.

Las finalidad de las obras, en contraposicion a los demas fines se presenta a si misma como
nota peculiar de la contratacién administrativa con la nota singular cuando de esta obra se
trata, de que el contrato suele cambiar de texto juridico y se conoce como contrata; si bien
esta también se estile en las relaciones privadas sobre todo, para construcciéon de casa
cuyos planos se convienen con un empresario, y cuyo precio total se ajusta luego de

estudiar el proyecto.

Otra nota de los contratos administrativos se encuentra en que la iniciativa corresponde casi
exclusivamente a la administracion, que ademas suele hacer oferta publica; la libertad del
otro contratante se reduce a aceptarle integramente y a ofrecer el menor precio; si de un
trabajo se trata, o la méaxima cuota si de explotar alguna servicio o riqueza es el caso.”*

El contrato administrativo, por su finalidad se denomina también contrato publico y por su
procedencia contrato del Estado; y estd constituido por un convenio entre las partes —
Estado y particulares o personas juridicas - que acarrea relaciones homotéticas, es decir,

derechos y obligaciones, aunque en desigualdad de condiciones, entre los contratantes.

El contrato administrativo puede entenderse, ademas, como la declaracion bilateral de
voluntades, una de cuyas caracteristicas es producir efectos juridicos entre dos personas,
una de las cuales debe necesariamente encontrarse ejerciendo la funcion administrativa, es

decir, tener la calidad de persona juridica de derecho publico.

De manera sintética, contrato administrativo es todo convenio o acuerdo entre los érganos e

entidades de la administracion publica y los particulares.

Nicolas Granja Galindo a los contratos en los que participan entidades estatales los

denomina Contratos de la Administracion y no Contratos Administrativos, entendiéndolos

Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo IV, Pag. 120
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como: “un acto de declaracion de voluntad comun entre un érgano en ejercicio de la Funcién
Administrativa y un particular, o bien, otro 6rgano en tal ejercicio, que produce efectos
juridicos.” '

Juzgamos que, con cierta independencia de su denominacion, el contrato de la
administracion o administrativo, para ser tal, como condicién primordial, debe ser efectuado
por un érgano o entidad de la Administracién Publica y debe estar dirigido a la ejecucion de

una obra o servicio publicos, esto es de interés colectivo o social.

Atendiendo a la finalidad publica, esta clase de contratos se rigen por leyes y reglamentos
especiales.

Formalmente sera contrato administrativo “aquel en el cual una de las partes es el Estado, a
través de un 6rgano de la administracion publica o de los organismos descentralizados o
sociedades mercantiles de Estado. Los tipicos contratos administrativos que sefala la
doctrina francesa, son los contratos de suministros y abastecimientos y el de obra publica.*’

En cuanto a la denominacion de los contratos administrativos no existe uniformidad se los
llama, indistintamente, de diferentes formas, asi: contratos publicos, contratos del Estado,

contratos de la funcion Administrativa, acuerdos administrativos, etc.

Pero de cualquier manera que se lo designe, el contrato administrativo o publico constituye
un acuerdo de voluntades, generador de obligaciones y derechos, celebrado entre un
6rgano del Estado, en ejercicio de la funcién administrativa, que le competen con otro

organo administrativo o con un particular o administrado para satisfacer finalidades publicas.

El Art. 60 de la LOSNCP, caracterizando a los contratos que celebra sector publico, dice:

“Caracter de los contratos.- Los contratos a los que se refiere esta Ley celebrados por las

Entidades Contratantes, son contratos administrativos.™®

El Art. 6 de la LOSNCP, en su numeral 12, especifica cuales son esas “Entidades
Contratantes”, cuando establece: “Entidades o Entidades Contratantes: Los organismos, las

entidades o en general las personas juridicas previstas en el Art. 1 de esta Ley.”®

®*GRANJA GALINDO, Nicolds, PRACTICA DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Ed. Juridica del
Ecuador, Quito-Ecuador, 2003, Pag. 127

YACOSTA ROMERO, Miguel, DERECHO ADMINISTRATIVO ESPECIAL, Ed., México, 2001, vol. I,
ag. 690

PSLEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, Pag. 27

YIbidem, Pag. 5
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Estas personas administrativos juridicas, podran clasificarse de acuerdo con las siguientes

categorias:

Entidades territoriales.

Entidades Institucionales (Establecimientos Publicos)
Entidades Semipublicas.

Entidades de Utilidad Publica

P 0N PR

En sintesis, contrato administrativo es aquel celebrado entre la Administracion Publica,
representada por el Estado, una entidad o empresa de derecho publico y una persona
particular, o persona juridica privada o publica, en condiciones de desigualdad entre los

contratantes, orientado a la satisfaccion de necesidades publicas o colectivas.

Los presupuestos tedricos de los contratos administrativos, publicos o del Estado, pueden

resumirse en los siguientes:

1. En relacion con los sujetos, una de las partes debe ser forzosamente persona de
derecho publico;
Todo contrato administrativo debe contener clausulas exorbitantes; vy,
El objeto de todo contrato administrativo debe versar sobre cuestiones o funciones

de interés publico.

Los contratos administrativos estan regidos por el derecho publico y por un régimen juridico
Unico. En estricto sentido no existen contratos civiles de la Administracion Publica, en

principio son de derecho publico y se encuentran sometidos a un régimen especial.

Analizando, el contrato administrativo o contrato publico se constituye por un acuerdo o
convenio entre las partes y origina relaciones juridicas, es decir, derechos y obligaciones,

pero en desigualdad de condiciones entre los contratantes.
1.2.2. Algunas Diferencias de los Contratos

Entre los contratos Administrativos o Publicos y los Contratos Privados, median algunas

diferencias, que es necesario puntualizarlas:
Contratos Administrativos o Publicos

e Siempre una de las partes es la administracion publica
e Tienen como objeto el interés publico

e Se someten a un régimen procedimental de estricto cumplimiento
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Pertenecen al Derecho Publico.

Contratos Privados

e Los contratantes son personas de Derecho Privado
e Tienen por objeto el interés particular
e En el contrato las condiciones las imponen las partes

e Pertenecen al Derecho Privado

Como es facil advertir el contrato administrativo no esta regido por el Derecho Civil o
Comdun, como el Cédigo Civil y demas leyes comunes, sino por el derecho publico o
administrativo. En la Republica del Ecuador estos contratos, estan regidos por la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, LOSNCP, que produjo la unificacion
de la legislaciéon de contratacién publica en un solo cuerpo normativo, evitando asi la
dispersiéon preceptiva imperante con anterioridad, ademas de modernizar el sistema de
compras publicas, mediante la introduccion de herramientas tecnolégicas para los

procedimientos precontractuales, estableciendo nuevas figuras y definiciones juridicas.

En tratandose de las partes intervinientes en los contrato administrativos o publicos, como
ya lo dejamos expresado, una de ellas debe ser la Administracion Publica, ya sea ésta el
Estado o una entidad o empresa de derecho publico y la otra parte puede ser también otra

entidad o empresa publica o un particular regido por el Derecho Comun.

1.2.2.1. Principios de los Contratos Publicos

Son varios los principios que regulan la contratacion publica de ordinario, entre los que
podemos sefialar los siguientes: legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia

tecnolégica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion nacional.

Legalidad

Este principio conocido como el de habilitacion legal previa se encuentra establecido en el
Art 226 de la Constitucion dela Republica del Ecuador y consiste en que todas las
actuaciones en los procedimientos precontractuales y contractuales deben estar
estrictamente sujetas a las disposiciones legales de la materia, esto es a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica el Reglamento General y las Resoluciones que
emite el Instituto Nacional de Contratacion Publica, INCOP, actualmente Servicio Nacional
de Contratacion Publica, SERCOP.

Trato justo e Igualdad
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Este principio se orienta a que la administracién publica debe dar trato igualitario a todos los
oferentes de un procedimiento precontractual, asi, por ejemplo, el Reglamento General de la
LOSNCP, en el inciso cuarto del Art. 20, establece que: “Los Pliegos no podran afectar el
trato igualitario que las entidades deben dar a todos los oferentes ni establecer diferencias

arbitrarias entre éstos...”.%°

Calidad:

El Art. 227 de la Constitucién de la Republica fija que: “La administracién publica constituye
un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad,
jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacién, participacion, planificacion,

»21

transparencia y evaluacién™" y el Art. 288 establece que: “Las compras publicas cumpliran

1122; eS

con criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social...
decir que el principio general de control de calidad en la administracion publica, constituye
un mandato constitucional y debe cumplirse, de manera potestativa, en todo cuanto tiene

relacién con el servicio de la contratacion publica.

El Art. 20 del Reglamento General de la LOSNCP, en su inciso tercero establece que: “En la
determinacion de las condicién es de los pliegos, la Entidad contratante debera propender a
la eficacia, eficiencia, calidad de la obra, bienes y servicios que se pretende contratar y

ahorro en sus contrataciones”®.

Vigencia tecnolégica

Por este principio la administracién publica en todas sus contrataciones debe establecer

procedimientos precontractuales acordes con los avances tecnoldgicos de la humanidad.

Del mismo modo debe este principio debe aplicarse a los procesos de contratacion. Asi, por
ejemplo, los procedimientos precontractuales en la actualidad se tramitan virtualmente, a

través del denominado portal de compras publicas (www.compraspublicas.gov.ec).

Oportunidad

“REGLAMENTO GENERAL DE LA LOSNCP, Suplemento del Registro Oficial 588 de 12-V-2009,
ag. 7
! CONSTITUCION 2008, Publicacién Oficial de la Asamblea Constituyente, pag. 117
2 CONSTITUCION 2008, pag.141
> REGLAMENTO GENERAL DE LA LOSNCP, pag. 7
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Resulta obvio que una agil, eficiente y eficaz contratacion publica debe regirse por el
principio de oportunidad que no significa sino que los procedimientos precontractuales,

deben ser agiles y oportunos.

Concurrencia

La administracion publica de ordinario debe observar estrictamente este principio,

permitiendo en los procedimientos precontractuales el mayor nimero de oferentes posibles.

Facilmente se puede comprender que mientras mayor nimero de oferentes participen en un
procedimiento contractual, existird una mayor posibilidad de contar con ofertas convenientes

para la administracion.

Transparencia

El principio constitucional de transparencia de observancia obligatoria para toda la
administracién publica, debe ser observado en los procesos precontractuales y
contractuales de la administracién publica para permitir a la ciudadania conocer y llevar el

control social de todos los procedimientos.

En esta direccion el portal manejado por el INCOP constituye un buen avance para
efectivizar el principio de transparencia, el mismo que debe ser complementado con la

informacion que fuere requerida por cualquier ciudadano o ciudadana ecuatorianos.

Publicidad

Este principio obliga a que todos los procedimientos precontractuales y contractuales sean
de dominio publico, lo cual puede garantizarse con la publicacién en el portal de compras

publicas, de todas las contrataciones incluyendo las de infima cuantia.

Participacion nacional

La participacion de personas naturales o juridicas nacionales en los procesos
precontractuales y contractuales publicos aparte de ser un principio es una exigencia que
debe ser observada estrictamente, puesto que ello supone el empleo, la generacion de

mano de obra y riqgueza nacional.

Por eso debe preferirse a los proveedores nacionales sobre los extranjeros para lo cual el

mismo Reglamento General de la LOSNCP, en su Art. 20, dispone gque en los liegos no se
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exigiran” especificaciones, condicionamientos 0 requerimientos técnicos que no pueda

cumplir la industria nacional, salvo justificacion funcional.”®*

Los proveedores nacional tiene cierta preferencia, mas sin son micro o pequefias empresas.

1.2.2.2. Algunos contratos exentos del sistema de contratacion publica:

La LOSNCP, prevé, por excepcion, la celebracién de algunos contratos, sin sujetarse a las
regulaciones de la misma, asi. Adquisicion de farmacos: los calificados por el Presidente de
la Republica como necesarios para la seguridad interna y externa del estado cuya ejecucion
esta a cargo de la Fuerza Publica. Ejecucion de actividades de comunicacién social
destinada a informar la labor gubernamental, Servicio de Asesoria y Patrocinio de Materia
Juridica. Ejecucion de obra artistica literario o cientifica. Adquisicion de repuestos para la

reparacion de maquinarias. Transporte de correos internacionales e internos,

1.3. Prerrogativas Contractuales

“En la celebracién misma del contrato (administrativo) el Estado se convierte en “parte”, que
lo pone en un cierto pie de igualdad con el contratista. Lo somete, como se ha visto, a

| “®® manifiesta el doctor Efrain Pérez

normas generales de interpretacion del derecho civi
Camacho; sin embargo, el contrato publico, por su propia naturaleza de provenir de un
organo del Estado y por su finalidad social, no se celebra en igualdad de condiciones
juridicas entre las partes, situacion que diferencia a éste del contrato regido por el Derecho
Civil, pues existen en él las clausulas exorbitantes, aquellas que benefician a la entidad
administrativa contratante cuando el interés social est4 de por medio, a pesar de constituir
un perjuicio para la contratista. En este sentido, la Administracion Contratante ademas
puede ejercer su derecho de modificar unilateralmente cualquier clausula del contrato,

siempre que se presenten las siguientes condiciones:

a) Que exista una necesidad publica cuya solucion se dara solamente con modificar los

términos originales del contrato; vy,

b) Que se reconozca al contratista los gastos no presupuestados en los que ha tenido que

incurrir debido a los cambios en la ejecucion del contrato.

> REGLAMENTO GENERAL DE LA LOSNCP, pag. 7
*PEREZ CAMACHO, Efrain, Dr. DERECHO ADMINISTRATIVO, Corporacion de Estudios y
Publicaciones,28, vol. 2, 2006, Pag. 818
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Con todo, los contratos que celebra el Estado con los particulares, poseen algunas
caracteristicas, asi: son onerosos, puesto que ambas partes reciben beneficios o cambio de

una contraprestacion.

Son contratos de adhesion porque es la Administracion Puablica, o sea la contratante, quien
formula las condiciones anteriores, concomitantes y posteriores del contrato y el contratista

séOlo debe ceiirse a ellas acatandolas.

Son contratos solemnes porque se debe observar ciertas formalidades y formalismos para

su completa validez.

Y, son "intuitu personae”.

La intuitu personae hace relacion a la exigencia para la ejecucion del objeto del contrato por

el propio contratado o contratista.

De manera ordinaria, en la contratacién puablica, la contraparte, esto es los particulares, no
pueden realizar, por concepto alguno, la transferencia de los derechos y obligaciones
contractuales; se encuentra prohibida la cesion de los mismos, a un tercero o la
subcontratacion. Tales prohibiciones existen por si mismas porque son inherentes a la

esencia de este tipo de contratos, de donde, no es necesario encajarlos en ellos.

1.4. El Régimen de Garantias en la Administracion Publica

En términos generales, garantia es sinébnimo de caucion, tutela, amparo, proteccion juridica,
también corresponde a la fianza o prenda que se rinden para asegurar el cumplimiento de
una obligacion o simplemente se refiere a una cosa que asegura y protege contra un

eventual riesgo o0 necesidad.

En relacion con las garantias en la contratacion publica, Benjamin Herrera, dice: “son una
relacion extracontractual entre el Estado y una compafiia de seguros que, dentro de la
actividad, contrata con un tomador que se llama contratista, la adopcion de un riesgo, siendo
el Estado beneficiario”®

De otro modo, entendemos que constituyen garantias en la contratacién publica, todas las
cauciones que el Estado exige a sus contratantes para asegurar el puntual y exacto

cumplimiento de las obligaciones que éstos asumen por el contrato, asumiendo la finalidad

**Citado por PEREZ, Antonio José, et. al., en MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA, cep, Quito-
Ecuador 2011, Pag.329
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superior de satisfaccion de las necesidades de la comunidad a través de la obra cuya

ejecucion se trata.

Unos administrativistas sustentan que la clausula de garantia es un elemento que integra la
naturaleza misma del contrato administrativo, en virtud de la completa generalidad con la

gue se la inserta en ellos.

Otros, en cambio, sostienen que la garantia constituye un contrato accesorio que se realiza
mediante una variada gama de obligaciones y contratos: el seguro, la fianza, la prenda, los
titulos de crédito, la hipoteca, el depdésito, etc., cada uno de los cuales considerado
independientemente de su accesorialidad, tiene una fisonomia propia, muy diferente de
aquella. En consecuencia, unas son las caracteristicas de las garantias como contrato
accesorio del principal al que acceden, y otras muy diferentes de las notas que conforman el
perfil especifico de la obligacion que se utilizé como garantia. Por ejemplo, el seguro como
tal, es un contrato principal, solemne, bilateral, oneroso y aleatorio; sin embargo, cuando
mediante una péliza de seguros se instrumenta una garantia de anticipo, dicho seguro se
convierte en un contrato accesorio, solemne, unilateral y gratuito. Otro ejemplo: la fianza
personal solidaria es un contrato consensual, pero cuando la administracion publica acepta

esta garantia, el contrato se torna solemne.

La nueva Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, publicada vy
promulgada en el Suplemento del Registro Oficial No. 395, del 4 de agosto del 2008,cuya
tltima modificacion se realizé el 14 de octubre del 2013, introdujo varios cambios a los
procedimientos de contratacion, mismos que ocasionan algunos inconvenientes en su
aplicacion hasta acostumbrarnos a ellos, asi tenemos, lo relacionado a las formas y tipos de
garantias, las cuales se presentan en las etapas precontractual y contractual de los
contratos administrativos que se celebren con instituciones y entidades publicas, sujetas a la

mencionada Ley.

1.4.1. Tipos de Garantias

De manera general la ley exige que al momento de la suscripcion de los contratos publicos,
los contratistas otorguen las garantias que correspondan, segun el caso, asi garantia
técnica de ciertos bienes, establecida en el Art. 76 de la LOSNCP, la garantia de fiel
cumplimiento contemplada en el Art. 74 de la LOSNCP o la garantia de anticipo fijada en el
Art. 75 de la LOSNCP.
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1.4.1.1. Garantia técnica para ciertos bienes

En los contratos de adquisicién, provision o instalacion de equipos, maquinaria o vehiculos,
o de obras que contemplen aquella provision o instalacion, para asegurar la calidad y buen
funcionamiento de los mismos, se exigira, ademas, al momento de la suscripcion del
contrato y como parte integrante del mismo, una garantia del fabricante, representante,
distribuidor o vendedor autorizado, la que se mantendra vigente de acuerdo con las
estipulaciones establecidas en el contrato.

Estas garantias son independientes y subsistiran luego de cumplida la obligacién principal.
De no presentarse esta garantia, el contratista entregara una de las previstas en esta ley por
igual valor del bien a suministrarse, de conformidad con lo establecido en los Pliegos y en el

contrato.

1.4.1.2. Garantia de fiel cumplimiento

Con la finalidad de asegurar el fiel o cabal cumplimiento de los términos estipulados en el
contrato, y para responder por las obligaciones que contrajeren a favor de la entidad
contratante o de terceros, relacionadas con el contrato, el adjudicatario, antes o al momento
de la firma del contrato, rendira garantias por un monto equivalente al 5 %, cinco por ciento,

del valor de aquél.

En los contratos de obra, asi como en los contratos integrales por precio fijo, esta garantia
se constituira para garantizar el cumplimiento del contrato y las obligaciones contraidas a
favor de terceros y para asegurar la debida ejecucién de la obra y la buena calidad de los
materiales, asegurando con ello las reparaciones o cambios de aquellas partes de la obra en
la que se descubran defectos de construccion, mala calidad o incumplimiento de las

especificaciones, imputables al proveedor.

En los contratos de obra o en la contratacion de servicios no normalizados, si la oferta
econémica corregida fuese inferior al presupuesto referencial en un porcentaje igual o
superior al diez (10%) por ciento de éste, la garantia de fiel cumplimiento debera
incrementarse en un monto equivalente al veinte (20%) por ciento de la diferencia entre el
presupuesto referencial y la cuantia del contrato. Tales cauciones podran constituirse
mediante la entrega de las garantias contempladas en los numerales: 1, 2; y, 5 del articulo
73.

La LOSNCP en el Art. 74, establece que so6lo en dos casos especificos no se exigira este

tipo de garantia:
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1.-En los contratos de compraventa de bienes inmuebles y de adquisicibn de bienes

muebles que se entreguen al momento de efectuarse el pago.

2.-En los contratos cuya cuantia sea menor a multiplicar el coeficiente 0,000002 por el
Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico; es decir USD.
72.364,00 ddlares, producto de multiplicar el coeficiente 0,000002 por 37.317.000.000 que
es el Presupuesto Inicial del Estado para el afio 2015, cuantia que no tendria que rendir la
garantia de fiel cumplimiento, lo que constituye un verdadero problema, cuanto porque
puede dar lugar a “pequefos contratos” como significa una desproteccion para las
inversiones que realiza el Estado, a través de los procesos de contratacién publica, mas
todavia si con cargo a la garantia de fiel cumplimiento se podra efectivizar las multas que le

fueren impuestas al contratista.

1.4.1.3. Garantia por anticipo

Si en razo6n de la forma de pago determinada en el contrato, la entidad contratante debiera
otorgar anticipos de cualquier naturaleza, sea en dinero, giros a la vista u otra forma de
pago, el contratista para recibir el anticipo, debera rendir previamente garantias por igual
valor del mismo, que se reduciran en la proporcion que se vaya amortizando aquél o se
reciban provisionalmente las obras, bienes o servicios. Las cartas de crédito no se
consideraran anticipo si su pago esta condicionado a la entrega - recepcion de los bienes u

obras materia del contrato.

El monto del anticipo lo regula siempre la entidad contratante en consideracion de la

naturaleza de la contratacion.

Cualquiera de estas garantias entrara en vigencia a partir de la entrega recepcion del bien.

1.5. Las garantias en la teoria de la clausula exorbitante

Cuando hicimos mencién a los contratos administrativos, celebrados por la administracion
publica, sefialamos que éstos poseen una dominante y determinante finalidad social, por lo
que se da el caso de la existencia de clausulas exorbitantes del Derecho Privado que
colocan en una situacion de superioridad y ventaja a la entidad contratante en relacién con

los particulares.

Para una mejor claridad, es preciso recordar que en estos contratos es el interés publico el
que prevalece frente a los intereses de los particulares, por lo que tanto el principio de la
autonomia de la voluntad, asi como el de igualdad juridica de las partes se subordinan a la

administracién de caracter publico, por lo que, esta aparece investida de una condicién de
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superioridad y privilegio que son una consecuencia delas llamadas clausulas exorbitantes
del derecho comun, y que se aplican a la interpretacion, modificacién y resolucién del

contrato.

Allan R. Brewer-Carias, en relaciéon con las clausulas exorbitantes dice que®... no son
estipulaciones contractuales sino que son manifestaciones del poder de accién unilateral
propio de la administracion, relacionadas con la posibilidad de adoptar decisiones
unilaterales relativas a la direccion, interpretacion, incumplimiento, sancién, modificacién
unilateral y extincion ... y provienen de los poderes de accion unilateral de la administracién
como gestora del interés puablico, por ello en general, no necesitan estar pactadas
expresamente y se toman por medio de actos administrativos que gozan tanto de privilegio
de la ejecutoriedad, sin perjuicio de que sobre ellos se ejerza un control de legalidad por el
juez administrativo.”?’

Las clausulas exorbitantes en el sistema de contratacion publica, constituyen una facultad
privativa de la Entidad Contratante y en base de ella es que se produce esta forma de

terminacion extraordinaria, fuera de lo normal, del contrato administrativo.

La teoria de las clausulas exorbitantes hace mencion a las estipulaciones creadoras de
privilegios de la administracion que rompen el principio de igualdad juridica de las partes en
la contratacién, de tal modo que de figurar en un contrato de derecho privado estarian

afectadas de nulidad e incluso incidirian en el mismo sentido sobre la totalidad del contrato.

Se denominan clausulas exorbitantes, porque esencialmente tienen la prerrogativa de

modificar unilateralmente el contrato.

Destacando la importancia de las clausulas exorbitantes, la Dra. Mercedes Bohorquez de
Sevilla, expresa: “La teoria de la clausula exorbitante es la base juridica en la cual se
fundamentan las garantias, que afianzan los contratos celebrados por la administracion
((28

publica “°, planteamiento que es el fundamento de las garantias en nuestra legislacion

sobre contratacion publica.

Es tal la importancia y el poder que tienen las clausulas exorbitantes en la contratacion

pablica que conceden el control total y excepcional del contrato a la Entidad Estatal,?

“'Citado por César Omar Pinilla Marciaga en LA TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO en Revista Debate, Pag. 127.

BOHORQUEZ de SEVILLA, Mercedes, LAS GARANTIAS en la contratacion publica, EDINO,
(guito-Ecuador, 1992, Pag. 35

®LOPEZ, William, TRATADO DE CON TRATACION PUBLICA, Ediciones Juridicas del Ecuador, ler
Tomo, Quito-Ecuador, 2000, Pag. 100
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permitiéndole ora modificar unilateralmente las clausulas ora terminar unilateralmente el

contrato.

La LOSNCP contempla como clausulas exorbitantes, la “terminacion unilateral y anticipada
del contrato y el derecho de declarar por acto administrativo el incumplimiento de los

contratistas, previa a la ejecucion de las garantias que se hubieren rendido.*

Algunos tratadistas sostienen que un contrato es administrativo Unicamente cuando contiene
clausulas exorbitantes que, en doctrina pueden ser virtuales o implicitas y expresas o

formales.
Las clausulas exorbitantes tienen por caracteristicas las siguientes:

a.- Se constituyen como un efecto que rompe la igualdad juridica de las partes contratantes,

principio que obligatoriamente debe observarse en los contratos privados.

b.- De pactarse entre particulares dichas clausulas generarian la nulidad del contrato por

ilicitud del objeto, que es contrario a derecho.

Las clausulas exorbitantes, reiteramos finalmente, son aquellas que estan fuera de la 6rbita
normal del derecho privado, ya sea porque son injuridicas al espiritu de las normas civiles.
No son usuales en el derecho privado, empero si le facultan a la administracion publica a
realizar ciertos actos de control excepcional en el contrato, tales como, determinar el monto
de la garantia, modificar unilateralmente las clausulas del contrato; declarar por si y ante si,
rescindido o extinguido el contrato, dar instrucciones a la contraparte; imponer sanciones
contractuales, quedar exenta de responsabilidad por mora en los pagos; modificar

unilateralmente el contrato, etc.

Se sefiala en la doctrina que es tipico de los contratos administrativos el que contengan
clausulas exorbitantes, es decir, en las cuales la administracion publica tiene una serie de
derechos que en cierta forma terminan con el principio tradicional de Derecho Civil de
igualdad de las partes en un contrato; esas clausulas son por ejemplo, en el contrato de
obra, las de las especificaciones y planos que se imponen al contratista, la suspensiéon de
las obras y modificacién de las mismas sin indemnizacién, la clausula de recisién unilateral,

asi como las que establecen la intervencion de 6rganos de la administracion pablica.®

“PEREZ CAMACHO, Efrain, Dr. DERECHO ADMINISTRATIVO, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 28 vol.2, Quito-Ecuador, 2006, Pag.744

$’ACOSTA ROMERO, Miguel, DERECHO ADMINISTRATIVO ESPECIAL, 42. Ed. México, 2001, vol.,
I, P4gs. 692 y 693
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En relacion con las garantias, las clausulas exorbitantes facultan al Estado como entidad
contratante a elegir la forma de las mismas, determinar su monto y finalmente a la ejecuciéon
para el cobro de las garantias, previa la notificaciébn por escrito de incumplimiento del

contrato.

1.6. Caracteristicas de las garantias otorgadas en el sector publico

Las garantias otorgadas a favor del Estado, son particulares del Derecho Administrativo y
tienen las siguientes caracteristicas: Unilaterales, accesorias, consustanciales, preferentes,

inembargables, independientes, incondicionales, irrevocables y de cobro inmediato.

Unilaterales

Son unilaterales toda vez que la elecciéon de la forma queda a discrecion de la entidad

contratante, conforme lo dispone el Art. 117 del Reglamento General.

Accesorias

Las garantias son accesorias toda vez que siguen el camino de la obligacién principal que

garantizan.

Consustanciales

Dado que su existencia es propia, exclusiva, del procedimiento administrativo de la

contratacion publica.

Preferentes

La entidad contratante, el Estado o cualquiera de sus instituciones publicas, tendra
preferencia sobre cualquier otro acreedor, sea cual fuere la naturaleza del mismo y el titulo

en que funde su pretension, para hacer efectiva la garantia.

Inembargables

Las garantias dadas por el contratista en la celebracion de un contrato publico no pueden
embargarse por concepto alguno, es decir se encuentran excluidas de la constitucion de

este gravamen.
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Independientes

Toda vez que no se admiten garantias indeterminadas pues debe constituirse en forma

independientes para cada contratacion.*
Incondicionales

El Art. 1489 del Cdadigo Civil consigna: "Es obligacién condicional la que depende de una
Il33

condicién, esto es, de un acontecimiento futuro que puede suceder o no".

La incondicionalidad de la garantia en la contrataciéon publica, esta referida, mas bien, a la
forma como ejecutarla caucién una vez producido el evento de incumplimiento de la
obligacién principal por parte del oferente o contratista; es en esta fase y no en otra en la
que no caben las condiciones: bastard la declaracion del representante de la entidad
contratante, indicando que se ha producido el incumplimiento, para que la garantia se torne

exigible.

En suma, la incondicionalidad consiste en la inadmisibilidad de alegar un supuesto, situacion

0 causa que dilate o niegue el desembolso o0 pago de la garantia.
Irrevocables

La irrevocabilidad conlleva la imposibilidad del emisor de revocarla por su propia voluntad
una vez rendida, puesto que es inapelable, de tal manera que constituya un compromiso
firme, el cual brinde la seguridad necesaria para garantizar los intereses del Estado. Por
esta razén, es indispensable que las condiciones generales y especiales, que constan en los
modelos de podlizas de seguros, utilizados para emitir las garantias, no contravengan la
incondicionalidad exigida por la LOSNCP. La irrevocabilidad no permite la posibilidad de que
sea retirada, declarada insubsistente o dejada sin efecto una vez rendida y solo termina

cuando se cumple la obligacion principal.
De cobro inmediato

El cobro inmediato supone que la caucién debe ser cancelada inmediatamente después de

su requerimiento por parte de la entidad contratante.

> LOPEZ, William, Op. Cit. Pag. 153
3 CODIFICACION DE LOS CODIGOS CIVIL Y PROCEDIMIENTO CIVIL, sne, Quito-Ecuador, 2005,
Pag. 187
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Para la efectivizacién de las garantias el Estado tiene trato preferencial sobre cualquier otro
acreedor, cualquiera que se la naturaleza del mismo y el titulo en que se funde su

pretension.
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CAPITULO Il: FORMAS DE GARANTIAS
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2.1 Garantias exigidas por el Art. 73 de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica

De acuerdo al articulo 73 de esta ley, las garantias podran realizarse dentro de cualquiera

de las siguientes formas:

1. Garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato, otorgada por un banco o
institucion financiera establecidos en el pais o por intermedio de ellos;

2. Fianza instrumentada en una péliza de seguros, incondicional e irrevocable, de cobro

inmediato, emitida por una compafiia de seguros establecida en el pais;

3. Primera hipoteca de bienes raices, siempre que el monto de la garantia no exceda del
sesenta por ciento del valor del inmueble hipotecado, segun el correspondiente avallo

catastral correspondiente; v,

4. Depésitos de bonos del Estado, de las municipalidades y de otras instituciones del
Estado, certificaciones de la Tesoreria General dela Nacién, cédulas hipotecarias, bonos de
prenda, Notas de crédito otorgadas por el Servicio de Rentas Internas, o valores fiduciarios
que hayan sido calificados por el Directorio del Banco Central del Ecuador. Su valor se
computara de acuerdo con su cotizacion en las bolsas de valores del pais, al momento de

constituir la garantia. Los intereses que produzcan perteneceran al proveedor.

5. Certificados de depdsito a plazo, emitidos por una institucion financiera establecida en
el pais, endosados por valor en garantia a la orden de la entidad contratante y cuyo plazo de

vigencia sea mayor al estimado para la ejecucién del contrato.

No se exigiran las garantias establecidas por la presente ley para los contratos referidos en

el nimero 8 del articulo 2.

Las garantias otorgadas por bancos o instituciones financieras y las polizas de seguros
establecidas en el literal 1 y 2 del presente articulo, no admitiran clausula alguna que
establezca tramite administrativo previo, bastando para su ejecucion, el requerimiento por
escrito de la entidad beneficiaria de la garantia. Cualquier clausula en contrario, se
entendera como no escrita.”®*

La actual Ley no prevé como forma de garantia el “Depédsito en moneda de plena circulacién

en el pais, en efectivo o0 en cheque certificado que se consignara en una cuenta especial a

** LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA
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la orden de la entidad contratante, en el Banco Ecuatoriano de la Vivienda, cuyos intereses
a la tasa pasiva fijada por el Directorio del Banco Central del Ecuador para las cuentas de
ahorro en dicho banco, perteneceran al oferente o al contratista”; y, en su lugar, posibilita la
presentacion de “certificados de deposito a plazo, emitidos por una institucion financiera
establecida en el pais, endosados por valor en garantia a la orden de la entidad contratante

y cuyo plazo de vigencia sea mayor al estimado para la ejecucion del contrato.”

Otra diferencia que establece la actual LOSNCP, en relacion con la legislacion anterior,
sobre todo para las entidades publicas, es que las garantias o pdlizas, no admitiran clausula
alguna de tramite administrativo previo, por lo que el asegurado Unicamente requerird por
escrito su ejecucion; y, la aseguradora o entidad bancaria o financiera inmediatamente la

efectivizara.
Régimen de Excepcidn para presentacion de garantias

La LOSNCP establece como excepcién para la constitucion de garantias los siguientes
casos: Contratos de compraventa de bienes inmuebles o bienes muebles, cuando a entrega
del bien sea inmediatamente contra el pago, cuando la cuantia sea inferios a 4.790,75 y la

contratacion mediante Régimen Especial.
2.2 Las Garantias comunmente utilizadas
De las formas de garantias que establece el Art. 73 de la LOSNCP, las mas utilizadas son:

o La Pdliza de Seguros
e La Garantia Bancaria

e Garantias emitidas por las compafiias financieras
2.3 La Pdliza de Seguros

El contrato de seguro, es aquel por el cual una persona — al asegurador — se compromete a
indemnizar a otra — el asegurado — por la pérdida que éste sufra a consecuencia de

determinado evento, a cambio de una prima.

El perfeccionamiento del contrato de seguro depende de un documento que contiene y

regula las relaciones entre asegurador y asegurado recibe el nombre de Pdéliza.

Al respecto el Art. 6 del Decreto Supremo 1147, dice: “El contrato de seguro se perfecciona
y prueba por medio de un documento privado que se extendera por duplicado y se haragan

constar los elementos esenciales. Dicho documento se llama Pdliza”.
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La pdliza debe contener los siguientes datos:

e Nombre y domicilio del asegurador

e Nombre y domicilio del solicitante, asegurado o beneficiario

¢ Calidad en la que actua el solicitante

¢ Identificacion precisa de las personas 0 cosa a contratar

¢ Vigencia del contrato

¢ ElI monto asegurado o la forma de calcularlo

e La prima o el modo de calcularla

e La naturaleza de los riesgos tomados a su cargo por el asegurador
e Lafecha en que se celebra el contrato y la firma de los contratantes

e Las clausulas de acuerdo a las disposicion es legales-

El contrato de seguro de pdliza se inicia con una solicitud del proponente al asegurador, que
es libre de aceptarla o rechazarla. Una vez que la oferta ha sido definitivamente aceptada se

redacta la péliza, que entra en vigencia desde la fecha en ella establecida.

El contrato de seguro es bilateral, oneroso, principal conmutativo y aleatorio.

En todo contrato de seguro hay una contraprestacién: el asegurado debe pagar una prima
por la cobertura del riesgo, y el asegurador se hace cargo de las pérdidas y el riesgo que

ocasione.
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FORMATO “A”

MODELO DE POLIZA DE SEGUROS DECUMPLIMIENTO DE CONTRATO

, que en adelante se denominara "La Compaiiia”, en virtud de la solicitud de seguro presentada por el interesado que en
adelante se denominara “El Afianzado o Contratista" y que forma parte integrante de este contrato, se obliga a indemnizar al Asegurado, por las razones
previstas en este contrato, de acuerdo a las condiciones generales, aprobadas por la Superintendencia de Bancos con Resolucion No. SB-INS-2001-308 de
29 de octubre del 2001

#Poliza Ramo Codigo JProducto Codigo Tipo de Documento #Documento
Direccion RUC

Asegurado Identificacion Grupo

Direccion Teléfono Fax

Moneda Paquete [Suma asegurada Péliza Vigencia Péliza: Desde Hasta

Notas [Suma asegurada Documento Vigencia Documento: Desde Hasta

(ORIGEN COMPANIA PORCENTAJE JREFERENCIA

Condiciones Particulares, Clausulas y Anexos:
DIAS VIGENCIA DEL DOCUMENTO:

COBERTURAS SUMA ASEGURADA DEDUCTIBLE

ITEMS ASEGURADOS DETALLE SUMA ASEGURADA

PARA GARANTIZAR CONTRATACION DE CAMPANA DE SEGURIDAD INTEGRAL MULTIMEDIOS DEL SECTOR SEGURIDAD, SEGUN RESOLUCION N
.MICS-2012-090.

ESTA POLIZA ES INCONDICIONAL, IRREVOCABLE Y DE COBRO INMEDIATO Y SE RIGE POR LAS CONDICIONES GENERALES PUBLICAS
ADJUNTAS.

SE DEJA EXPRESA CONSTANCIA QUE LA RESPONSABILIDAD DE LA ASEGURADORA SOBRE ESTA POLIZA, TERMINARA DE ACUERDO A LO
ESTIPULADO EN EL ART. 45.- DEL CAPITULO NOVENO DE LA LEY GENERAL DE SEGUROS. LA MONEDA DE LA PRESENTE POLIZA ES: "DOLAR
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA".

NOTA: "Conocedora de las penas de perjurio declaro bajo juramento que los bienes y valores registrados en este documento, asi como los que resultaren
de la aplicacion del presente, tienen origen y destino licitos y no promueven actividades prohibidas por las leyes del Ecuador e internacionales. De igual
manera declaro que la informacién proporcionada es verdadera y correcta por lo tanto es de mi exclusiva responsabilidad cualquier omision o falsedad.
Autorizo a , a verificar por otros medios la informacion proporcionada en este documento, inclusive a la
verificacion de mi estado crediticio por Buré de Crédito y la comprobacion de esta declaracion e informar a las autoridades competentes en caso de
investigacion y/o determinacion de transacciones que se consideren inusuales e injustificadas en relacion a mis actividades y movimientos comerciales y/o
contractuales. Eximo a , de toda responsabilidad, civil, penal o administrativa, inclusive respecto a terceros,
si esta declaracion fuese falsa o errénea".

FORMA DE PAGO: $ de contado.
Prima Sup. Bancos SSC No. Rete. Segu. Campe. Der. Emision IVA Financiacion TOTAL A PAGAR
Adicionales IAgente Codigo

En fe de lo cual la compaiiia dexpide el presente contrato de seguro en Quito, el dia

Asegurado El afianzado o contratista La Compania

NOTA: El presente formulario fue aprobado por la Superintendencia de Bancos, con resolucion No. SB-INS-97-405 del 11 de septiembre de 1997
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2.4 La Garantia Bancaria

La garantia bancaria bésicamente se fundamenta en la emisibn de un documento
incondicional, irrevocable y de pago inmediato, en el cual el Banco se compromete a honrar

el valor establecido a su beneficiario, si el ordenante no cumple el compromiso garantizado.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, asimila la garantia bancaria
y la poliza de seguro con iguales caracteristicas, al sefialarse en el art. 73) a la Garantia
incondicional, irrevocable y de cobro inmediato, otorgada por un banco o compafiia
financiera establecidos en el pais o por intermedio de ellos; con la fianza instrumentada en

una péliza de seguro.

La misma que debe tener el caracter de ser “incondicional e irrevocable, de cobro inmediato,

emitida por una companiia de seguros establecida en el pais.

Las garantias bancarias se dividen en dos grandes tipos: Reales y Personales.

Personales

Se presta un compromiso de la persona o personas que avalan/garantizan para el caso que
el deudor principal de la operacién no cumpla con sus obligaciones seran los avalistas los

que tendran que hacer frente a ella. Lo hacen con sus bienes presentes y futuros.

Las personas pueden ser fisicas (individuos) y juridicas (empresas). Los avalistas suelen ser
solidarios porque cada uno de ellos responde del total de la deuda independientemente del

namero que sean.

Reales

La garantia se hace sobre bienes tangibles. Hay dos grandes grupos de garantias reales:

hipotecaria y pignoracién o prenda.

Hipoteca:

La garantia bancaria se constituye sobre un bien inmueble.

Entre los bienes habituales que se suelen utilizar para esta forma de garantia se encuentran

los siguientes:

1. Vivienda habitual

2. Segunda residencia
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Vivienda en construccion

Naves
Parkings

Suelo urbanizable

© N o 00 b~ w

Suelo rastico

Pignhoracion o prenda: dos tipos

Inmuebles de negocio: locales de comerciales y oficinas

1. El bien que ofrecemos en la garantia bancaria es mueble

e existencias,
e mobiliario,

¢ maquinaria

2. El bien que ofrecemos en garantia bancaria son derechos

e saldos en cuentas corrientes,
e depdsitos plazo,

e acciones,

¢ fondos de inversion,

e contratos de servicio,
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FORMATO “B”
MODELO DE GARANTIA BANCARIA DE CUMPLIMIENTO DE CONTRATO
Quito,
Sefiores:
ENTIDAD CONTRATANTE
Ciudad.-
Ref.: Garantia Bancaria No.

Por el presente documento [Nombre del Banco], otorga esta garantia bancaria incondicional,
irrevocable y de cobro y pago inmediato, renovable a pedido de Entidad Contratante, por
cuenta y orden de [Contratista], hasta por el valor de US$ [Valor], para garantizar el fiel
cumplimiento de contrato para [Objeto del Contrato].

Esta Garantia Bancaria sera pagada al beneficiario Entidad Contratante, a la presentacion
de una comunicacion escrita firmada por el Gerente General o por un servidor delegado por
éste, indicado que nuestro garantizado no ha cumplido con el buen uso del anticipo
otorgado en el referido contrato.

Dejamos constancia que esta Garantia no tiene relaciébn con ningin otro instrumento, acto,
documento o contrato por esta razén o por otras existentes entre el beneficiario y nuestro
garantizado y en el evento de que existan dichos instrumentos, actos, documentos o
contratos no lo modifican enmiendan o amplian y por lo tanto [Nombre del Banco], no tiene
ninguna responsabilidad legal ni de otro tipo que no sean las expresamente estipuladas en
este documento.

Esta garantia bancaria tiene validez por un periodo de [Dias] dias, contados a partir del
[Fecha] hasta [Fecha], inclusive; transcurrido dicho periodo la presente garantia bancaria
caducard y cesaran simultaneamente las obligaciones asumidas por el [Nombre del Banco],
aun cuando el original del presente documento no nos fuese devuelto.

Esta garantia sera renovada por iguales monto, plazo, condiciones generales y particulares
a solicitud expresa y escrita de Entidad Contratante, a costo del contratista las veces que
sean necesarias, dentro de los quince (15) dias antes del vencimiento.

Esta Garantia tanto para su presentacion como para su cobro se regira por la Ley General
de Bancos y la Ley Orgénica del sistema Nacional de Contratacion Publica en lo que fuere
aplicable.

Atentamente,

Firma Autorizada.
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2.5 Garantias emitidas por las compaifias financieras

El certificado de depdsito consiste en aquel depédsito que efectia el socio o cliente de una
Entidad Financiera, a un periodo de tiempo no menor de treinta y un dias, mismo que se
instrumenta mediante un Certificado de Depdsito a Plazo, el cual genera una rentabilidad o

interés periddico o al vencimiento de acuerdo al capital ahorrado.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, equipara el certificado de
depdsito a plazo a la garantia que debe presentar un contratista para garantizar, ya sea el
fiel cumplimiento del contrato o la entrega de un anticipo, pero establece tres
condicionantes: a) Debe endosarse por valor en garantia a la orden de la entidad
contratante; b) La entidad financiera que emite el referido certificado debe estar establecida
en el pais; y, ¢) El plazo de vigencia del certificado debe ser mayor al estimado del
respectivo contrato; cumplidos estos tres requerimientos la entidad contratante esta en la
potestad de recibir el certificado de depdsito a plazo, como garantia en los contratos que
rige la LOSNCP.

“Endoso:

2. m. Mensaje que para endosar una letra u otro documento a la orden se escribe en su

respaldo o dorso.

Endosar

1. tr. Ceder a favor de alguien una letra de cambio u otro documento de crédito expedido a
»35

la orden, haciéndolo asi constar al respaldo o dorso.
Para que el certificado de depésito sea aceptado por la entidad contratante, el endoso
debera contener la expresion “valor en garantia” lo cual facultard al beneficiario del endoso

ejercer todos los derechos que se deriven del mismo.

DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Recuperado de
http://lema.rae.es/drae/?val=endoso el 23 de abril de 2015.
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FORMATO “C”

MODELO DE CERTIFICADO DE DEPOSITO

(Tasa Fija)
NOMINATIVO
011POL012822885

OFICINA: MATRIZ SOCIO O CLIENTE: 215

. , PAGO DE
POR: 3309.21DOLAR 7o AL VENCIMIENTO
EMISION: ABRIL 16 de 2015  VENCIMIENTO: Qggsm 17 de
INTERES INTERES

9 0

La Cooperativa de Ahorro y Crédito Vicentina “Manuel Esteban Godoy Ortega” Ltda.,
CoopMego, emite el presente Certificado de Depdsito a PLAZO de conformidad con lo
dispuesto en la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero a favor de:

Por la cantidad de: TRES MIL TRESCIENTOS NUEVE CON 21/100 DOLARES
AMERICANOS a 123 dias plazo, el mismo que devengara el SEIS CON 30/100 % de
interés anual desde la presente fecha hasta su vencimiento, en que la Cooperativa
devolvera contra la presentacion del original de este documento, el capital recibido, mas
el interés correspondiente, con sujecion a las estipulaciones que constan al reverso.

El depésito o inversidn representado en este instrumento se halla protegido por el seguro
de depdsitos, en la forma y en el monto establecidos por la ley y con las excepciones
contempladas en la propia ley. La Corporaciéon del Seguro de Depésitos es aseguradora
de los depositos hasta la cobertura vigente, por persona natural o juridica, salvo las
excepciones establecidas en la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero,
reformada por la Ley de Creacion de la Red de Seguridad Financiera y demas normativa
aplicable.

Firma Autorizada

LIQUIDACION AL VENCIMIENTO

CAPITAL 3,309.21 DOLAR
INTERES A GANAR (+) 70.26 DOLAR
IMPUESTO (-) 1.41 DOLAR
TOTAL A PAGAR (=) 3,378.06 DOLAR
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TERMINOS Y CONDICIONES

En el lugar y fecha indicados en el anverso de este documento, el (los) TITULAR (ES)
consiente (n) en declarar expresamente lo siguiente:

1. El (los) TITULAR (ES) entrega (n) a la Cooperativa de Ahorro y Crédito Vicentina
“‘Manuel Esteban Godoy Ortega” Ltda., CoopMego, (en adelante “Cooperativa”), en
depdsito, fondos suyos, por el monto, plazo y con las demas condiciones constantes en el
anverso de este instrumento.

2. En el caso de que dos o mas personas consten como TITULARES de este depésito a
plazo y el presente documento se haya emitido, al anverso, bajo la modalidad “y”, para el
pago por parte de la COOPERATIVA se requerirA de la concurrencia de todos los
TITULARES.

En este caso para que el presente documento o titulo representativo del depésito a plazo
pueda ser enajenado o gravado, seran necesarios el consentimiento y la intervencion de
todos sus titulares o beneficiarios.

3. En el caso de que dos o mas personas consten como TITULARES de este depésito a
plazo y el presente documento se haya emitido, al anverso, bajo la modalidad “O”, la
COOPERATIVA podra efectuar el pago a favor de cualquiera de sus TITULARES.

En este caso para que el presente documento o titulo representativo del depésito a plazo
pueda ser enajenado o gravado, serd necesario el consentimiento y la intervenciéon de
cualquiera de sus titulares o beneficiarios.

4. En caso de pérdida, destruccion o sustracciéon del presente documento, el (los) TITULAR
(ES) debera(n) notificar inmediatamente del hecho a la COOPERATIVA y cumplir con todos
los requisitos para la sustitucion o el pago.

5. El plazo forzoso de vigencia del presente depésito a plazo es el indicado en el anverso
del presente documento. A partir de su fecha de vencimiento el presente Certificado dejara
de ganar intereses.

6. La COOPERATIVA pagaré el valor nominal del presente Certificado de Depdsitos a Plazo
Fijo (y sus intereses si corresponde), en la fecha de vencimiento sefalada en el anverso de
este documento, contra la entrega de su original; y actuard, ademas como agente de
retencion de impuestos, en los casos, montos y condiciones que disponga la legislacion
ecuatoriana vigente y aplicable.

7. En el caso de mantener en la COOPERATIVA deuda(s) en mora o de plazo vencido,
directa(s) o indirecta(s), autorizo (amos), a la misma, para que la(s) compense con los
valores contenidos en este Certificado d Depésito a Plazo Fijo,

8. En el caso de que no concurra (mos) a la COOPERATIVA, en la fecha de vencimiento del
plazo establecido para el presente Certificado de Depésito, autorizo (amos) a la
COOPERATIVA para que realice su renovacion total, (capital mas interés neto) para plazo
idéntico y la tasa de interés que esta considere pertinente, la misma que en ningun
momento serd inferior a la vigente que corresponda. En el caso de que el presente
certificado de depdsito sea emitido a favor de una persona juridica, esta clausula no aplica,
y quien (es) suscribe (imos) a su hombre he (mos) sido informado (s) por los funcionarios de
la COOPERATIVA sobre el particular, por lo que eximo (imos) a ésta de cualquier
responsabilidad por falta de renovacion.

9. Que conozco (cemos) las penas de perjurio, por lo que declaro (amos) bajo juramento
que el origen de los fondos que entrego (amos) a la COOPERATIVA, licito.
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10. Que conozco (emos) las disposiciones de la Ley de Prevencion, Deteccion y
Erradicacion del Delito de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos, por lo que
autorizo (amos) expresamente a la COOPERATIVA, a realizar los andlisis vy
verificaciones que considere necesarios; asi como a las autoridades competentes en
caso de llegar a determinar la existencia de operaciones y/o transacciones inusuales e
injustificadas. En baso de lo autorizado, renuncio (amos) a instaurar por este motivo
cualquier tipo de accién civil, penal o administrativa en contra de la COOPERATIVA.

C.C/C.l. O Pas./RUC C.C/C.l. O Pas./RUC

TRANSFERENCIAS POR CESION NOMINATIVO

Lugar y fecha:
Cedo la totalidad de los derechos contenidos en el presente certificado de depdsito a

favor de:

Cedente Cesionario
ACEPTACION
Cooperativa
ENDOSO:
PAGUESE A LA ORDEN de .......cccccvvvvvneneee. valor en garantia por el cumplimiento del
contrato No. ...... cuyo objeto es .............. que hemos celebrado en esta fecha. Sin
protesto.

Sin nuestra responsabilidad .

Quito, .. de ..... de 2015

FIRMA ENDOSANTE
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CAPITULO Ill: VIGENCIA, DEVOLUCION Y EJECUCION DE LAS GARANTIAS
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3.1 Devoluciéon de las Garantias

Dependiendo del tipo de garantia y del objeto contractual, la ley prevé un régimen particular

en relacion a la devolucion de garantias.

De conformidad con el Art. 77 de la LOSNCP, para los contratos de ejecucion de obras, la
garantia de fiel cumplimiento se devolvera al momento de la entrega/recepcion definitiva,
real o presunta. En los demas contratos, las garantias se devolveran a la firma del acta

recepcion unica o a lo estipulado en el contrato.

En el Art. 75 de la LOSNCP, se establece la forma de devolucion exclusivamente para la
garantia del buen uso del anticipo, que el monto que ésta haya asegurado debera reducirse
en la proporcién que se vaya amortizando dicho anticipo o se reciba provisionalmente las

obras, bienes o servicios contratados.

El legislador mediante esta disposicion dejé la posibilidad para que las entidades
contratantes puedan devolver las garantias por bien uso del anticipo en forma previa a la
firma del acta de recepcion Unica, siempre y cuando el valor entregado en calidad de

anticipo se haya amortizado y devengado totalmente.

El Art. 118 del Reglamento General de la LOSNCP, establece que “Las garantias seran

devueltas cuando se hayan cumplido las obligaciones que avalan.

La garantia del buen uso del anticipo se devolvera cuando éste haya sido devengado en su
totalidad”

3.2 Ejecucion de las Garantias

La LOSNCP, como lo hemos referido con anterioridad, confiere a las garantias establecidas
en la misma, las caracteristicas de incondicionalidad, irrevocabilidad y cobro inmediato,
disponiendo ademas que “no admitiran clausula alguna que establezca tramite
administrativo previo, para las cuales basta para su ejecucion, el requerimiento por escrito
de la entidad beneficiaria de la garantia. Cualquier cldusula en contrario, se entendera como
no escrita”.*®

Lo dispuesto anteriormente significa que para hacer efectiva las garantias, ante las

instituciones que las rinden, a la entidad publica sélo le correspondera solicitarlo y la

*LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, Art. 73
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institucion garante estara en la obligacion de proceder al pago de manera inmediata y sin la

rémora de trdmites o autorizaciones adicionales.

Las entidades bancarias, las instituciones bancarias y financieras que hubieren otorgado las
garantias, no intervienen en las circunstancias que motivan a la institucion publica

contratante para ejecutar las garantias y sélo bastara el requerimiento por escrito de la ésta.

Cierto es que el articulo 146 del Reglamento General de la Ley, establece que en los casos
de terminacién unilateral del contrato, debera emitirse una resolucion motivada por parte de
la maxima autoridad de la institucion contratante o su delegado, la que deberd comunicarse
entre otros al banco o institucién financiera o aseguradora que otorgd la garantia, aunque

esto no constituya un requisito para la ejecucion de la garantias, es parte del procedimiento.

De otra parte, resulta obvio que independientemente de establecerse que la entidad deba
meramente requerir al banco o institucién financiera o aseguradora la ejecucion dela
garantia, el procedimiento interno debe estar concluido, respecto a la terminacion
contractual, lo que es de incumbencia de la entidad contratante. Este procedimiento interno
incluye la notificacion previa, derecho a la defensa, descargo de pruebas, etc., en otros
términos el derecho al debido proceso y sélo una vez concluido éste y terminado el contrato

procede la solicitud de ejecucion de las garantias.

3.3 Por terminacién unilateral anticipada del Contrato

La terminacion y la resolucion del contrato constituyen expresion de un mismo fendmeno: la
cesacion de los efectos del acto de disposicion de intereses. Con la diferencia que en los
contratos del Estado, publicos o administrativos, la primera, o sea la terminacion, cuando es
anticipada y unilateral, no necesita su reconocimiento en virtud de decision judicial, puesto
que la Entidad Contratante puede privada, unilateral y extrajudicialmente disolver el vinculo,

sin intervencion del Estado.

Es lugar comun la distincién entre terminacién y resolucién. Se habla de la primera cuando
cesan los efectos a futuro (ex nunc) de un contrato de ejecucion periddica o sucesiva, es
decir, que hay “una incolumidad de los hechos cumplidos” y de la segunda cuando el
contrato ademas queda retroactivamente anonadado (ex tunc). O mejor: la terminacion tiene
efectos a partir de la ejecutoria de la sentencia judicial; la resolucién desde la fecha de la

celebracion del contrato.
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La terminacién anticipada y unilateral del contrato publico, en efecto, posee algunas
caracteristicas que la convierten en una forma especial, excepcional, de conclusién de dicho

acto administrativo.

Doctrinariamente las causales para la finalizacion de manera anticipada y unilateral del
contrato publico, hacen relacion a aquellos “antecedentes necesarios que originan un

»37

efecto™’, cual es la conclusién anticipada de la convencion publica, sea por cuenta de la

Entidad Contratante o del contratista (al menos teéricamente).

Decimos teéricamente porque esta forma de terminacién casi es privativa de la institucion o
entidad publica contratante, ya que el contratista se halla vedado de terminar anticipada y

unilateralmente el contrato(al menos como lo efectla la Entidad Contratante).

La entidad publica contratante debido a la condicion de privilegio que le conceden las

denominadas clausulas exorbitantes puede dar por terminado unilateralmente el contrato

La terminacion anticipada y unilateral de los contratos administrativos, entonces, asoma
como una consecuencia de las denominadas clausulas exorbitantes, que otorga a la
administracion publica una serie de facultades y privilegios sobre el particular, en la relacién

contractual.

Doctrinariamente para que tenga lugar la terminacion unilateral del contrato administrativo

se precisa cuando menos el cumplimiento de algunos requisitos, como:

1.- Que sea por estrictas circunstancias de interés publico o colectivo, debidamente

comprobadas;

2.- Que la terminacion anticipada y unilateral sea mediante un acto administrativo

debidamente motivado;

3.- Que contemple la indemnizacion al contratista, por razén de los perjuicios causados; Y,

4.- Que la resolucion de terminacién anticipada y unilateral del contrato se notifique al

contratista para que pueda hacer valer sus derechos en la via contencioso-administrativa.

La LOSNCP establece la posibilidad de que la entidad contratista pueda dar por terminado,
mediante resolucion motivada, el contrato, cuando se configura incumplimiento contractual

injustificado del contratista, es decir solo contempla algunos de los requisitos enunciados.

*’CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Op. Cit. P4g. 66

43



Por su propia naturaleza, esta forma de terminacion del contrato, se constituye, mas bien, en
una forma de sancionar al contratista que ha incurrido en incumplimiento de sus

obligaciones para con la entidad estatal contratante

La terminacion anticipada y unilateral de un contrato administrativo, en realidad, implica, una
verdadera sancion al contratista, la facilmente se puede evidenciar, pero para su efectividad,
es necesario garantizar al contratista el debido proceso reconocido en el Art. 76 de la
Constituciéon de la Republica del Ecuador; por lo que se inicia un proceso administrativo en
el cual el contratista puede ejercer sin trabas su derecho a la defensa y sélo en el evento de
que no justifique el incumplimiento, se procedera a la terminacién anticipada y unilateral,

mediante resolucion motivada de la maxima autoridad de la Entidad Contratante.

La terminacién anticipada y unilateral que la efectia la Entidad Contratante, se efectla
mediante un procedimiento meramente administrativo que tiene un caracter, mas o menos,
excepcional; excepcionalidad que deviene de su facultad legal de “velar” por los intereses

publicos.

El procedimiento es el siguiente:

Antes de proceder a la terminacion unilateral, la entidad contratante debera notificar al
contratista, con la anticipacion prevista en el Reglamento, sobre su decision de terminarlo
unilateralmente. Junto con la notificacion, se remitiran los informes técnico y econémico,
referentes al cumplimiento de las obligaciones de la entidad contratante y del contratista. (En
la ley vigente no se sefiala la necesidad del informe juridico, requerido en la ley derogada).
La notificacion sefalara especificamente el incumplimiento o mora en que ha incurrido el
contratista de acuerdo al articulo 94 de la ley vigente y le advertira que de no remediarlo en

el plazo sefalado, se dara por terminado unilateralmente el contrato.

Si el contratista no justificare la mora o no remediare el incumplimiento, en el plazo (palabra
que no cabe puesto que deberia referirse a término) concedido, la entidad contratante podra
dar por terminado unilateralmente el contrato, mediante resolucion de la méxima autoridad
de la entidad contratante, que se comunicard por escrito al contratista. La resolucion de
terminacion unilateral no se suspendera por la interposicion de reclamos o demandas de

parte del contratista.

Los contratistas no podran aducir que la entidad contratante esta en mora en el caso de que
el anticipo que les fuere entregado en virtud del contrato no se encontrare totalmente

amortizado.
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La declaracion unilateral de terminacion del contrato dara derecho a la entidad contratante a
establecer el avance fisico de las obras, bienes o servicios, su liquidacion financiera y
contable, a ejecutar las garantias de fiel cumplimiento y, si fuere del caso, en la parte que

corresponda, la garantia por los anticipos entregados.

La terminaciobn anticipada y unilateral del contrato administrativo tiene algunas

caracteristicas que las sintetizamos en las siguientes:

a.- Es un indudable privilegio, que beneficia exclusivamente a la entidad administrativa

contratante;

b.- Se trata siempre de una terminacion anticipada, esto es, ocurre antes del vencimiento del

plazo o sea del cumplimiento del contrato;

c.- La terminacién anticipada y unilateral del contrato administrativo se produce,

generalmente, por incumplimiento por parte del contratista;

d.- Constituye, en esencia, una verdadera sancién al contratista, que deriva del

incumplimiento del contrato;

e.- El trAmite para la terminacion unilateral del contrato es meramente administrativo, esto es
mediante un proceso en el que el contratista ejerce irrestrictamente su derecho a la defensa

y se la garantiza el debido proceso.

f.-La terminacién unilateral del contrato debe siempre producirse mediante resolucién

motivada de la maxima autoridad de la Entidad Contratante.

g.- La resolucién de terminacion anticipada y unilateral lleva implicita la ejecucion de la

garantia de fiel cumplimiento;

h.- La resolucién de terminacion anticipada y unilateral produce como efecto adicional que el

contratista sea inscrito o registrado como incumplido

Las causales para la terminacion anticipada y unilateral, son de exclusiva responsabilidad
del contratista, como se desprende de una primera lectura del Art. 94 de la LOSNCP que

establece las mismas y son las siguientes:

“1. Por incumplimiento del contratista;

2.- Por quiebra o insolvencia del contratista,
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3.- Si el valor de las multas supera el monto de garantia de fiel cumplimiento del contrato

4.- Por suspension de los trabajos, por decision del contratista, por mas de sesenta (60)

dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito;

5.- Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de esta Ley;

6.- En los demas casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza, y,

7.- La Entidad Contratante también podra declarar terminado anticipada y unilateralmente el
contrato cuando, ante circunstancias técnicas o econdmicas imprevistas o de caso fortuito o
fuerza mayor, debidamente comprobadas, el contratista no hubiere accedido a terminar de
mutuo acuerdo el contrato. En este caso no se ejecutara la garantia de fiel cumplimiento del
contrato ni se inscribira el contratista como incumplido.”®

De una primera lectura de la disposicion legal transcrita anteriormente, se puede colegir que
todas estas causales se encuentran relacionadas con una sola causal matriz, cual es el
incumplimiento de las obligaciones contraidas, por parte del contratista, con algunas

particularidades y alguna excepcion, que pasamos a consignar:

La quiebra y la insolvencia son situaciones por las cuales una persona, juridica o natural, se

ve imposibilitada del cumplimiento de las obligaciones contraidas.

La quiebra se establece para las personas juridicas, mientras que la insolvencia implica a

personas particulares.

En el &mbito de la contratacién publica, tanto la quiebra como la insolvencia hacen presumir
que el contratista se encuentra en una situacion econémica liada que le impedira continuar
con la ejecucion de la obra o servicio contratado, pues en contra del mismo se pueden

iniciar otras acciones civiles o penales, que le impedirian administrar su patrimonio.

Es en virtud de estas consideraciones, siempre en defensa de los intereses publicos y en
salvaguarda de los recursos publicos, se puede declarar la terminaciéon anticipada y
unilateral del contrato.

Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, hace relacién a aquellos casos en los cuales no se han

observado estrictamente las disposicion de dicha ley que impiden la celebracién de

* LOSNCP, pag. 38
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contratos, por ejemplo, celebrar contratos subdivididos incumpliendo la prohibicion expresa
que consta en la Disposicion General Segunda de la LOSNCP.

Se puede caer en esta causal también si se procede a la suscripcion de un contrato con
algun proveedor incurso en las prohibiciones generales o especiales que se hallan previstas
en los Arts. 62 y 63 de la LOSNCP. En estas condiciones se estima que el contratista debio
haber previsto la sancion que se le impondria, pues estas prohibiciones legales se

presumen conocidas por todos y mucho mas por un contratista.

En los demas casos estipulados en el contrato, segun su naturaleza, como podria ser en los
contratos de obra, en los cuales es obligacién contractual (ley para las partes) del contratista
cumplir con las ordenes de la fiscalizacion; o, en el caso de un contrato de adquisicion de

bienes, brindar el mantenimiento rutinario y correctivo, acordado en el contrato.

El incumplimiento de estas obligaciones que nacen de los contratos especificos, ocasiona
incumplimiento contractual y por lo mismo justifica el inicio del trdmite de terminacién
anticipada y unilateral del contrato.

También cabe sefalarse la falta de renovacién de las garantias entregadas por el

contratista y aceptadas por la entidad contratante.

Una nueva causal para terminar en forma anticipada y unilateral el contrato se encuentra en
el Art. 64 de la LOSNCP que expresa: “Si se celebrare un contrato contra expresa
prohibicion de este ley, la maxima autoridad de la Entidad Contratante podra declarar en
forma anticipada y unilateral la terminacién del contrato, sin que proceda reconocer

indemnizacién alguna al contratista™®.

Tramite:

El procedimiento legal para la terminacion anticipada y unilateral de un contrato, se
encuentra establecido en el Art. 95 de la LOSNCP y 146 de su Reglamento General y es el

siguiente:

Primero. La fiscalizacion o administracién del contrato, como paso previo, debe determinar
el incumplimiento en el que ha incurrido el contratista y notificar a la méxima autoridad de la

institucidon contratante.

* LOSNCP, pags. 27-28
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La méxima autoridad de la institucion contratante, que generalmente es su representante
legal, de considerar que procede la terminacion del contrato dispondra el inicio del tramite
correspondiente, empezando por solicitar los siguientes informes: Técnico, para determinar
el avance de la obra y las circunstancias que justifiquen la terminacién anticipada y
unilateral; econdémico, en el que se determinen los pagos que se realizaron al contratista, asi
como el nivel de ganancias que puedo haberle generado; y juridico, para determinar la

causal de terminacion del contrato.

Segundo. Una vez que se cuente con los informes del numeral anterior, se notificara al
contratista con la decisién de dar por terminado, anticipada y unilateralmente el contrato,
determinandose el incumplimiento o mora en la que se ha incurrido. Se le concedera el

término de diez dias para que justifique o subsane el incumplimiento.

Con la decisién de terminacion anticipada y unilateral debe notificarse también a las

aseguradoras, garantes o bancos que hubieren emitido las garantias del contrato.

Tercero. Si el contratista no justificare el incumplimiento o no subsanare la mora, en el
término concedido o ni siquiera se pronunciase sobre la notificacidén, se le considerara en
rebeldia y la maxima autoridad de la entidad contratante procedera a declarar terminado en
forma anticipada y unilateral el contrato, emitiendo la Resolucién correspondiente, la misma
que debera ser debidamente motivada. De igual modo se procedera cuando la entidad

contratante no aceptare los justificativos presentados por el contratista.

Cuarto. La resolucion de la entidad contratante no es susceptible de recurso alguno y una
vez declarada la terminacién anticipada y unilateral, se comunicara al INCOP y se publicara
en el portal de compras publicas. También se realiza la liquidacion financiera y contable del
contrato; y, finalmente se impone las sanciones a que hubiere lugar, entre las que constan:
La inscripcion en el registro de contratistas incumplidos y adjudicatarios fallidos, la ejecucion

de las garantias que hubiere entregado el contratista.

Finalmente apuntamos que, adicionalmente, conlleva otros tipos de sanciones especificas al

contratista

Por la terminacién anticipada y unilateral del contrato y siendo ésta un privilegio de la
institucion contratante, la misma puede demandar, siempre que hubiere lugar, la

indemnizacién de dafios y perjuicios al contratista.

La terminacion anticipada y unilateral del contrato por parte de la administracion publica por

las causas anteriormente expuestas, produce los efectos siguientes:
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1.- Concluida la relacion contractual, se paraliza la ejecucion de las obligaciones contraidas

mediante el convenio, tanto por parte de la entidad contratante cuanto por el contratista;

2.- No tiene lugar la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento del contrato presentada

por el contratista;
3.- No se procede a la inscripcién del contratista como incumplido

4.- La entidad publica queda en libertad, cuando se haya superado las circunstancias
técnicas o econdémicas imprevistas o los sucesos por caso fortuito o fuerza mayor, de volver
a celebrar contrato con el mismo contratista o seleccionar, conforme a Ley, a cualquiera otra

persona natural que cumpla con los requisitos y exigencias de la contratacion publica.

Las causales para la terminacién anticipada y unilateral del contrato, cuando se trata de la
Entidad Contratante, revelan su hegemonia sobre los intereses privados del contratista, en
cambio cuando se trata del contratista develan la situacién de subordinacion contractual del

contratista; a este evento o condicion es que se debe la diferencia en el procedimiento.
3.4 Por declaracion de Incumplimiento

“Incumplir es “No llevar a efecto, dejar de cumplir lo pactado, obligatorio o permitido.
Infringir, violar un pacto o disposicién legal.”*°El incumplimiento supone, simple y llanamente,

falta de cumplimiento, el quebrantamiento o inejecucion de obligaciones o contratos.

En tratdndose de la contratacion publica el incumplimiento equivale al quebrantamiento o

inejecucion de las reglas o condiciones establecidas en el contrato.

Es necesario puntualizar que no es lo mismo la declaraciéon de terminacion unilateral del
contrato, por la causal de incumplimiento del contratista, establecido en el numeral 1 del Art.
94 de la LOSNCP, que la declaracion de incumplimiento del contratista sin que se produzca

la terminacién unilateral del contrato.

Es mas, la entidad contratante puede alternativamente dar por terminado el contrato por

incumplimiento del contratista o Unicamente proceder a declarar el incumplimiento del

contratista, “en cuyo caso la entidad tiene derecho a ejecutar las garantias™".

“ESPINOSA, M., Galo Dr. ENCICLOPEDIA JURIDICA, Vol. II, Instituto de Informatica Legal, Quito-
Ecuador, 1987, Pag.383

“BOHORQUEZ DE SEVILLA, Mariana Dra. LAS GARANTIAS en la contratacién publica, EDINO,
1992. Guayaquil-Ecuador, Pag.209
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3.5 Por falta de renovacion

Puede ocurrir que el contratista haya entregado una garantia que no cubre todo el tiempo de
ejecucion del contrato o que le fue concedida una prérroga para la conclusion de la obra
contratada; en cualquiera de los dos casos el contratista debe renovar la garantia, hasta
cuando se produzca de manera legal la entrega-recepciéon de la obra o, caso contrario, la
entidad contratante puede dar por terminado unilateralmente el contrato y proceder a la

ejecucion de las garantias-
3.6 Por terminacién por mutuo acuerdo

En doctrina el mutuo acuerdo equivale a una transaccion, es decir a la adopcion de un
término medio en una negociacién y constituye la forma en que las partes terminan

extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven uno eventual.

La terminacién por mutuo acuerdo es la causa mas natural de dar por terminado el
contrato administrativo, pues si la voluntad de las partes crea el contrato, es l6gico que la

misma voluntad lo disuelva.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, contempla la terminacion del

contrato administrativo en el Art. 93, asi:

“Terminacién por Mutuo Acuerdo.- Cuando por circunstancias imprevistas, técnicas o
econdmicas, o causas de fuerza mayor o caso fortuito, no fuere posible o conveniente para
los intereses de las partes, ejecutar total o parcialmente, el contrato, las partes podran, por
mutuo acuerdo, convenir en la extincibn de todas o algunas de las obligaciones

contractuales, en el estado en que se encuentren.

La terminacion por mutuo acuerdo no implicara renuncia a derechos causados o adquiridos

en favor de la Entidad Contratante o del contratista.

Dicha entidad no podra celebrar contrato posterior sobre el mismo objeto con el mismo

contratista.”?

Por mutuo acuerdo el contrato administrativo puede terminar total o parcialmente, en el

estado en que se hallare la ejecucion de la obra.

“LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, Pags. 38-39
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Si bien la conclusién del contrato por mutuo acuerdo no implica renuncia a los derechos
causados o adquiridos tanto por el Estado cuanto por el contratista, una vez que se ha dado

por concluido no procede reclamacion alguna ulterior.

Cuando los contratos administrativos, contingentemente, concluyen de mutuo acuerdo entre
las partes, conforme al numeral 2 del Art. 92 y el Art. 93 de la LOSNCP, no cabe la
ejecucion de las garantias, pues se supone que las partes no se hallan en condicion de
incumplimiento alguno del contrato, procediendo en este caso la devolucién de las
garantias.

3.7 Pérdida o Destruccion de las Garantias

La eventual pérdida o destruccion de las garantias por parte del contratista supone la
restitucion de las mismas en las condiciones pactadas, si no lo hiciere la entidad contratante

puede dar por terminado unilateralmente el contrato.
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CAPITULO IV: INVESTIGACION DE CAMPO
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4.1 Analisis de entrevistas cinco (5) servidores publicos expertos en contratacién

publica)

Uno de los mas empleados procedimientos técnicos para el conocimiento cientifico de un
objeto de investigacion esta constituido por la investigacion de campo realizada directa y

activamente por el investigador.

En esta fase de la investigacion se emplean con frecuencia tanto la entrevista cuanto la

encuesta.

En la presente investigacion la técnica de la entrevista nos sirvié para abordar el criterio de
cinco expertos que laboran en instituciones del Estado en Departamentos de Contratacion
Publica.

Asi pudimos conocer y profundizar nuestros conocimientos sobre el poco conocido campo

de la contratacion publica.

4.2. Andlisis de encuestas

La encuesta como técnica de observacion social, en la que intervienen una serie de factores
y fases que se articular de acuerdo al nivel del proyecto disefiado, nos ha servido para

trabajar en funcion de la propuesta y de los objetivos.

Elaboramos un cuestionario de 6 preguntas en un cuestionario y lo sometimos a la
respuesta de los investigados, en este caso 25 abogados en libre ejercicio profesional,

vinculados, de alguna manera con la contratacion publica y 5 contratistas.

4.3. Presentacion de resultados

Presentamos los primeros resultados de la investigacion de campo que consistid en la

aplicacion de 5 entrevistas a especialistas sobre el tema
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PREGUNTA 1:

¢Estima Ud. acertada la obligatoriedad de la presentacion de garantias
con el fin de precautelar la erogacion de los recursos publicos en los
contratos de adquisicion de bienes, prestacion de servicios, ejecucion de
obraincluidos los de consultoria, que se realicen con el Estado?

ANALISIS:

La exigibilidad para presentar garantias ya sea para avalar el anticipo otorgado o para el fiel
cumplimiento del contrato, es un mecanismo a través del cual las entidades publicas, en su
calidad de contratantes, precautelan el desembolso econémico que se entrega a los
contratistas y también garantizan el cumplimiento de las obligaciones contractuales, lo que a
la postre beneficia al interés publico ya que los proyectos se ejecutan dentro de los plazos

previstos y de conformidad con las especificaciones técnicas requeridas.

COMENTARIO:

Los cinco especialistas entrevistados tienen un criterio coincidente en el sentido de que, la
obligatoriedad de presentar garantias en los contratos de adquisicion de bienes, prestacion
de servicios, ejecucion de obra incluidos los de consultoria, permite precautelar los intereses
economicos del Estado, siendo ésta también una medida adecuada que coadyuva a que los

contratistas cumplan con las obligaciones contractuales asumidas.

PREGUNTA 2:

¢Estima Ud. que la norma que dispone la no presentacion de la garantia
de fiel cumplimiento, en los contratos cuyo precio es inferior a
multiplicar el coeficiente 0.0000002 por el Presupuesto Inicial del Estado
del correspondiente ejercicio econémico, afecta a los intereses del
Estado?

ANALISIS:

Si bien el espiritu del inciso quinto del articulo 74 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica es precautelar los intereses econdmicos del Estado, dicho fin no se
cumple a cabalidad, ya que si bien la garantia de fiel cumplimiento debe presentarse en
aguellos contratos que superan los USD. 72.634,24 afio 2015, no se encuentran cubiertas
las obligaciones contractuales en contratos cuyo valor es menor la referida cantidad, razon
por la que una medida adecuada seria reducir el monto de la garantia de fiel cumplimiento
de contrato, medida que permitiria precautelar los intereses econdmicos del Estado ya que
Nno necesariamente se requiere seguir un largo proceso judicial para resarcir el dafio

ocasionado por el incumplimiento contractual.
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COMENTARIO:

Debido al interés publico que contienen los contratos administrativos, la Administracion tiene
una serie de facultades regulatorias que sirven para adaptarlo a las necesidades publicas o
de ser el caso, ejecutarlo cuando se presenta algun incumplimiento del contratista, dejarlo
sin efecto unilateralmente, en razén de su incumplimiento o porque los intereses de la

colectividad lo exigen.

En este escenario, si la premisa es proteger recursos del Estado, la garantia de fiel
cumplimiento del contrato deberia incluir a todos los contratos que superen el monto
establecido para la infima Cuantia, caso contrario existiria una inconsistencia normativa que

no se concilia con el interés publico.

Se debe tener en cuenta el caracter inclusivo a pequefias empresas y personas naturales
gue no contratan montos altos, quienes por lo general no cuentan con la capacidad
econdémica para rendir garantias; estimo que sobre estas consideraciones el legislador

establecié el monto vigente para la garantia del fiel cumplimiento.

PREGUNTA 3:

¢Considera Ud. que el valor de la garantia de fiel cumplimiento
establecida en el inciso quinto del Art. 74 de la LOSNCP, es inapropiado
para proteger la erogacion de los recursos del Estado, por lo que seria
necesario proponer larespectiva reforma legal?

ANALISIS:

Los entrevistados concuerdan en sus criterios sosteniendo que es inapropiado el valor que
la actual Ley del Sistema Nacional de Contratacion Publica exige para la presentacion de la
garantia de fiel cumplimiento, por lo que sugieren se reduzca la exigencia de otorgar dicha
garantia al valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0.0000002 por el Presupuesto Inicial
del Estado del correspondiente ejercicio econdmicoes decir USD. 7.263,42 afio 2015; por lo
que en todo contrato que supere el referido valor, el contratista tendra la obligacién de
entregar a la entidad contratante la garantia de fiel cumplimiento equivalente al 5% del
precio del contrato, con dicha medida se estarian precautelando los recursos fiscales, razon
por la que estiman pertinente la presentacion de la reforma legal al inciso quinto del articulo
74 de la LOSNCP.

COMENTARIO:

Con base a las entrevistas efectuadas a los servidores publicos expertos en contratacion

publica, se puede determinar que es necesaria la reforma al inciso quinto del articulo 74 de
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la LOSNCP, razén por la que se comprueba la necesidad de una nueva regulacion de la
flexibilidad del régimen de garantias en los procedimientos de contratacion publica, para
cuyo efecto es necesario elaborar un proyecto de reforma legal que permita sustituir el texto

del referido inciso quinto por lo siguiente:

“Tampoco se exigira la garantia de fiel cumplimiento en los contratos cuya cuantia sea
inferior a multiplicar el coeficiente 0,0000002 por el Presupuesto Inicial del Estado del

correspondiente ejercicio econémico.”

A continuacién presentamos los segundos resultados del trabajo de campo que consistié en
la aplicacion de 30 encuestas a abogados en libre ejercicio profesional y contratistas del

sector publico

PREGUNTA 1:

¢Cudl es la denominacién mas acertada, seglin su criterio, para los
contratos que se celebran entre el Estado y los particulares?

* Contratos del Estado

* Contratos de la Administracion Publica

* Contratos Administrativos o

* Contratos Publicos

¢Por qué?
Tabla 1
f %
Contratos del Estado 4 13,33%
Contratos de la Administracion Pdblica 5 16,67%
Contratos Administrativos 5 16,67%
Contratos Pablicos 16 £3,33%
TOTAL 30 100,00%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional y contratistas del sector publico
Elaborado por: La Investigadora

m Contratos Plblicos

53,33% Contratos Administrativos

m Contratos de la Administracidn
Piblica

m Contratos del Estado

Ir" r.-' r-' l"’ I__r r_.
0,00% 20,00% 40,00% 60,00% B80,00% 10000%
Grafico 1
Fuente: Tabla 1
Elaborado por: La Investigadora
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Interpretacion

De la poblacion encuestada 4, o sea el 13,33%, se pronuncia por la denominacion de
“Contratos del Estado”, 5, o sea el 16.67%, se pronuncian por la denominacién de
“Contratos de la Administracion Publica”, 5, o sea el 16.67%, considera que se deben
denominar “Contratos Publicos” y 16, o sea, el 53.33%, cree que se deben denominar

“Contratos Administrativos”, como se desprende de la Tabla 1.
Analisis

Como se evidencia no existe consenso en torno a la denominacién de los contratos que se
celebran entre el Estado o la Administracion Publica y los particulares; sin embargo la
mayoria considera que son simplemente Contratos Administrativos, como igualmente consta

en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

PREGUNTA 2:

¢Considera Ud. que la relacion contractual proveedor-Estado debe darse
en igualdad de condiciones, sin la formalidad de las denominadas
clausulas exorbitantes?

* S
*NO
¢Por qué?
Tabla 2
I T
Si 25 83.33%
Mo ] 16.67%
TOTAL 30 100.00%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional y contratistas del sector publico
Elaborado por: La Investigadora

mSj

H No

Gréafico 2
Fuente: Tabla 2
Elaborado por: La Investigadora
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Interpretacion

De los abogados en libre ejercicio profesional y contratistas encuestados, 25, o sea el
83.33%, respondieron negativamente y solo 5, o sea el 16.67%, respondieron

afirmativamente, con forme se desprende de la Tabla. 2.
Analisis

Quienes respondieron negativamente argumentan que es necesario precautelar los
intereses del Estado, por lo que los contratos deben lo suficientemente solemnes y cumplir

con las formalidades que exige la ley, esto es con las clausulas exorbitantes.

Quienes respondieron afirmativamente, por obvias razones, a partir de su propia

experiencia, fueron los contratistas.

PREGUNTA 3:

¢Cree Ud. que la terminacién unilateral del contrato administrativo,
derivada de su incumplimiento y que ocasiona la ejecuciéon de la garantia
de fiel cumplimiento de contrato, constituye en el fondo una forma de
precautelar los recursos publicos del Estado?

* S
*NO
¢Por qué?
Tabla 3
f %
Si 20 66,67%
Mo 10 33,33%
TOTAL 30 100,00%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional y contratistas del sector publico
Elaborado por: La Investigadora

mSi
H No

Gréafico 3
Fuente: Tabla 3
Elaborado por: La Investigadora
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Interpretacion

De la poblacion encuestada 20 personas, 0 sea 66,67%, respondieron afirmativamente y

s6lo 10, 0 sea el 33,33%, contestaron negativamente, como se puede apreciar en la Tabla 3.
Analisis

Quienes consideran que las terminacion unilateral del contrato administrativo y el cobro de la
garantia de fiel cumplimiento constituye una verdadera forma de precautelar las inversiones
publicas, argumentan que para que no se le imponga la sancién administrativa ni tampoco
se le afecte a sus intereses econdmicos el contratista propender& al cumplimiento oportuno
de las obligaciones contractuales con lo cual evitara ser objeto de sanciones, mientras que
los que contestaron negativamente, consideran que cuando se contrata hay que someterse

a las “reglas del juego juridico” es decir a las clausulas que voluntariamente se acepta.

PREGUNTA 4:

¢Estima Ud. oportuna y procedente la obligatoriedad de la presentacion
de garantias con el fin de precautelar la erogacion de los recursos
publicos en los contratos de adquisicion de bienes, prestacion de
servicios, ejecuciéon de obra incluidos los de consultoria, que se realicen
con el Estado?

* S
*NO
¢SPor qué?
Tabla 4
f %
Si 30 100,00%
Mo 0 0.00%
TOTAL 30 100,00%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional y contratistas del sector publico
Elaborado por: La Investigadora

M Sj

B No

Gréfico 4
Fuente: Tabla 4
Elaborado por: La Investigadora
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Interpretacion

De las 30 personas, entre abogados en libre ejercicio profesional y contratistas con el

Estado, o sea el 100%, respondieron afirmativa mente, como se desprende de la Tabla 4.
Analisis

No cabe duda que las garantias constituyen uno de los mecanismos mas idoneos de

precautelar los intereses del Estado cuando se trata de la contratacion publica.

PREGUNTA 5

¢cConsidera Ud. que el valor de la garantia de fiel cumplimiento
establecida en el inciso cinco del Art. 74 de la LOSNCP, es insuficiente
para proteger la erogaciéon de los recursos del Estado?

* G
*NO
¢Por qué?
Tabla 5
f %
Si 25 63,33%
Mo A 16.67%
TOTAL 30 100,00%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional y contratistas del sector publico
Elaborado por: La Investigadora

| Si

HNo

Gréfico 5
Fuente: Tabla 5
Elaborado por: La Investigadora

Interpretacion

De la poblacién encuestada 25 personas o sea, 83,33%, contestaron afirmativamente y sélo

5, o sea 16,67%, respondieron negativamente, como se puede apreciar en la Tabla 5
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Andlisis

Quienes respondieron afirmativamente consideran que el valor que resulta de multiplicar el
coeficiente establecido en el articulo 74 de la LOSNCP, esto es de USD. 72.634,24 afio
2015, es un monto muy alto que no garantiza adecuadamente la inversién de los fondos
publicos ya que en caso de incumplimientos de contratos cuyo monto contractual es menor
al referido valor no se puede resarcir econdmicamente dicho incumplimiento situacion que

se subsanaria sin el monto de la garantia se disminuye.

PREGUNTA 6:

¢Estima Ud. que previa la suscripcién de los contratos administrativos
gue versen sobre adquisicion de bienes, prestacion de servicios,
ejecucion de obras incluidos los de consultoria, se debe exigir la
garantia de fiel cumplimiento en los contratos cuya cuantia sea inferior a
multiplicar el coeficiente 0,0000002 del presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico, con el fin de precautelar de
manera efectiva los interés del Estado?

* Sl
*NO
¢Por qué?
Tabla 6
b b
Si 25 83,33%
Mo 5 16,67%
TOTAL a0 100,00%
Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional y contratistas del sector publico
Elaborado por: La Investigadora
mSi
B No
Gréfico 6
Fuente: Tabla 6
Elaborado por: La Investigadora
Analisis

De la poblacion encuestada 25 personas, o sea el 83,33%, respondieron afirmativamente y

sélo 5, o sea el 16,67%, respondieron negativamente, como se desprende de la Tabla 6
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Interpretacién

Quienes respondieron afirmativamente creen que cualquiera inversion de dineros fiscales
debe ser garantizada, comparativamente con las entidades bancarias que cuando realizan

préstamos exigen garantia hipotecaria a partir de cinco mil délares.

4.4. Contrastacion de objetivos e Hipotesis

Objetivos

General

Efectuar un andlisis juridico-doctrinario acerca del régimen de garantias en los
contratos administrativos, y su incidencia en el respaldo cuando la utilizacion de

recursos publicos.

Durante el desarrollo del trabajo investigativo hemos cumplido con nuestro objetivo general
cual es el de efectuar un analisis juridico-doctrinario acerca del régimen de garantias en los

contratos administrativos y su papel de escudo protector en la utilizacion de fondos publicos.

Especificos

Demostrar que el valor estipulado en la LOSNCP, para solicitar garantias dentro de los
contratos de bienes, prestacion de servicios y ejecucién de obras, no respalda, de

manera efectiva, todas las erogaciones que realiza la Administracién Pablica.

Igualmente hemos podido cumplir con el objetivo especifico de demostrar la inconveniencia
de la omisién de la garantia de fiel cumplimiento, pues al calcular la cuantia eximida, resulta

gue considerables in versiones fiscales se quedan al margen de una adecuada proteccion.

Plantear un proyecto alternativo para estipular el monto fijo que deben contener la
garantia de fiel cumplimiento en los contratos administrativos que se celebren con el

Estado Ecuatoriano.

El término de la presente investigacion planteamos un proyecto de reformas a la LOSNCP,
en lo que hace relacién a la exoneracion de la garantia de fiel cumplimiento establecida en

el Art. 74 inciso cinco.

62



Contrastacion de hipotesis

La falta de presentacion de la garantia de fiel cumplimiento, en los contratos cuyo
precio es inferior a multiplicar el coeficiente 0.000002 por el Presupuesto Inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econdmico, no tutela el cabal cumplimiento de
las obligaciones contractuales, ocasionando que la Administracion Publica, en caso
de incumplimiento por parte de los contratistas, no pueda recuperar los recursos

econdmicos entregados a éstos, en forma efectiva.

Durante el desarrollo de nuestro trabajo investigativo hemos podido probar positivamente la

inicial hipotesis de trabajo que guidé nuestro trabajo y sirvié para plantear la propuesta final.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
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5.1. Conclusiones

Al término del trabajo de investigacion realizado queremos consignar las conclusiones a las

que hemos arribado:

PRIMERA

La Administraciéon Publica es aquel complejo proceso de planificacién, organizacion,
direccién control y evaluacion de los servicios publicos que un Estado proporciona a sus

ciudadanos a través de sus diferentes instituciones o entidades.

SEGUNDA

La contratacion publica, en forma abreviada, puede ser concebida como todo procedimiento
para la adquisicion de bienes, ejecucion de obra publica o prestacion de servicios, incluidos
los de consultoria, que es realizado por las entidades publicas o estatales, regido

primordialmente por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

TERCERA

El contrato administrativo, que por su finalidad se denomina también contrato publico y por
su procedencia contrato del Estado; esta constituido por aquel convenio entre las partes —
Estado y particulares o personas juridicas - que acarrea relaciones homotéticas, es decir,

derechos y obligaciones, aunque en desigualdad de condiciones, entre los contratantes.

CUARTA

La teoria de las clausulas exorbitantes se expresa en las estipulaciones creadoras de
privilegios para la administracion, que rompen el principio de igualdad juridica de las partes
en la negociacion, de tal modo que de figurar en un contrato de derecho privado estarian
afectadas de nulidad e incluso incidirian en el mismo sentido sobre la totalidad del contrato;
sin embargo son imprescindibles para el control de los servicios publicos y de las

inversiones que realiza el Estado con miras a la satisfaccion de las necesidades colectivas.

QUINTA

Las garantias de la contratacion publica estan referidas atodas aquellas cauciones que el
Estado exige a sus contratantes para asegurar el puntual y exacto cumplimiento de las
obligaciones que éstos asumen por el contrato, asumiendo la finalidad superior de

satisfaccion de las necesidades de la comunidad a través de la obra cuya ejecucion se trata.
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SEXTA

La LOSNCP distingue tres tipos de garantias: Garantia de fiel cumplimiento del contrato,

Garantia de buen uso del anticipo y Garantia técnica

Asi mismo reconoce las siguientes formas de garantia:

Garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato, Fianza, mediante pdliza de seguro,
Primera Hipoteca de bienes raices, Deposito de bonos del Estado y Certificados de

depdsitos a plazo.

SEPTIMA

Las formas mas comunes de garantias que se presentan en la practica de la contratacién
publica ecuatoriana son: Garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato; vy, la

Fianza mediante Pdliza de Seguros.

OCTAVA

La omision de la garantia de fiel cumplimiento establecida por la actual LOSNCP, en el
inciso cinco del articulo 74, es inconveniente para una adecuada salvaguarda y efectiva

proteccion de los recursos fiscales.

5.2. Recomendaciones

Asi mismo queremos explicitar las siguientes recomendaciones:

PRIMERA

Creemos que es menester precautelar con mayor empefio y decision los intereses del

Estado en el sistema de contratacion publica.

SEGUNDA

Es indispensable reformar el sistema de garantias en la contratacion publica, especialmente
en lo que tiene relacion con la garantia de fiel cumplimiento, con la finalidad de que la
cuantia de los contratos que no requieren presentarla se reduzca al minimo, para proteger al
méximo los desembolsos que realiza el Estado al contratar obras y servicios de caracter

publico.

TERCERA
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Se debe proceder a la reforma del inciso cinco del Art. 74 de la LOSNCP a fin de garantizar

de manera efectiva las inversiones del Estado a través de la contratacion publica.

5.3. Propuesta

REPUBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL
EL PLENO
CONSIDERANDO:

Que la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, publicada en el
Registro Oficial Suplemento No. 395 de 4 de agosto de 2008, al referirse a la garantia de
fiel cumplimiento de contratos, dispone en el inciso quinto del articulo 74, que: “Tampoco
se exigira esta garantia en los contratos cuya cuantia sea menor a multiplicar el
coeficiente 0,000002 por el Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio
econoémico.”;

Que, la referida norma legal no garantiza plenamente el interés publico de precautelar los
recursos del Estado, ya que no se encuentran cubiertas las obligaciones contractuales en
contratos cuyo valor es menor al porcentaje antes referido, razén por la que una medida
adecuada seria reducir el monto de la garantia de fiel cumplimiento de contrato;

Que, el Estado debe garantizar una administracion publica &gil, garantista y eficaz, en
relacion con la correcta inversion de los capitales del Estado, por lo que es necesario
eliminar los riesgos para el Estado en la contratacion publica;

De conformidad a las atribuciones y competencias de la Asamblea Nacional, y en ejercicio
de sus facultades constitucionales expide la siguiente:

REFORMA A LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA

Art. 1.- Reférmese el Art. 74 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, asi:

Sustitiyase el texto del inciso quinto por el siguiente:

Tampoco se exigird la garantia de fiel cumplimiento en los contratos cuya cuantia sea
inferior a multiplicar el coeficiente 0,0000002 por el Presupuesto Inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico.

Art. 2.- La presente ley entrara en vigencia a partir de su publicacién en el Registro Oficial.
Es dado en la ciudad de San Francisco de Quito, a los

Lcda. Gabriela Rivadeneira Pazmiio

PRESIDENTA SECRETARIA
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7. Apéndice

FORMATO DE LA ENTREVISTA APLICADA

INVESTIGACION DE CAMPO - DESARROLLO DE TESIS - DERECHO
ADMINISTRATIVO: “NECESIDAD DE UNA NUEVA REGULACION DE LA FLEXIBILIDAD
DEL REGIMEN DE GARANTIAS EN LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION
PUBLICA”

PREGUNTA 1:

¢Estima Ud. acertada la obligatoriedad de la presentacion de garantias
con el fin de precautelar la erogacion de los recursos publicos en los
contratos de adquisicién de bienes, prestacion de servicios, ejecucién de
obraincluidos los de consultoria, que se realicen con el Estado?

PREGUNTA 2:

¢Estima Ud. que la norma que dispone la no presentacién de la garantia
de fiel cumplimiento, en los contratos cuyo precio es inferior a
multiplicar el coeficiente 0.0000002 por el Presupuesto Inicial del Estado
del correspondiente ejercicio econdmico, afecta a los intereses del
Estado?

PREGUNTA 3:

¢Considera Ud. que el valor de la garantia de fiel cumplimiento
establecida en el inciso quinto del Art. 74 de la LOSNCP, es inapropiado
para proteger la erogacion de los recursos del Estado, por lo que seria
necesario proponer larespectiva reforma legal?
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FORMATO DE ENCUESTA APLICADA

INVESTIGACION DE CAMPO - DESARROLLO DE TESIS - DERECHO
ADMINISTRATIVO: “NECESIDAD DE UNA NUEVA REGULACION DE LA FLEXIBILIDAD
DEL REGIMEN DE GARANTIAS EN LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION
PUBLICA”

Escoja la respuesta segun su criterio.

PREGUNTA 1:
¢Cudl es la denominacién més acertada, segun su criterio, para los
contratos que se celebran entre el Estado y los particulares?

a. Contratos del Estado |:|

b. Contratos de la Administracién Publica |:|

c. Contratos Administrativos |:|

d. Contratos Publicos |:|
SPor qué?

Marque con una X segln su criterio.

PREGUNTA 2:
¢Considera Ud. que la relacién contractual proveedor-Estado debe darse
en igualdad de condiciones, sin la formalidad de las denominadas
cldusulas exorbitantes?

Si [ ]

No |:|

SPor qué?

PREGUNTA 3:
¢Cree Ud. que la terminacién unilateral del contrato administrativo,
derivada de su incumplimiento y que ocasiona la ejecucién de la garantia
de fiel cumplimiento de contrato, constituye en el fondo una forma de
precautelar los recursos publicos del Estado?

Si [ ]

No |:|

¢Por qué?

PREGUNTA 4:
¢Estima Ud. oportuna y procedente la obligatoriedad de la presentacién
de garantias con el fin de precautelar la erogacién de los recursos
publicos en los contratos de adquisicion de bienes, prestacion de
servicios, ejecuciéon de obra incluidos los de consultoria, que se realicen
con el Estado?

Si [ ]

No []

¢Por qué?
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PREGUNTA 5
¢,Considera Ud. que el valor de la garantia de fiel cumplimiento
establecida en el inciso cinco del Art. 74 de la LOSNCP, es insuficiente
para proteger la erogacion de los recursos del Estado?

Si

No |:|

¢Por qué?

PREGUNTA 6:

¢Estima Ud. que previa la suscripcion de los contratos administrativos
gue versen sobre adquisicién de bienes, prestacion de servicios,
ejecucion de obras incluidos los de consultoria, se debe exigir la
garantia de fiel cumplimiento en los contratos cuya cuantia sea inferior a
multiplicar el coeficiente 0,0000002 del presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econdmico, con el fin de precautelar de
manera efectiva los interés del Estado?

Si [ ]
No [ ]
¢Por qué?
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